UN APORTE
PARA LA ENSENANZA

DEL DERECHO PRIVADO

Gabriel Limodio

o

Editorial de la Universidad Catdlica Argentina






UN APORTE PARA LA ENSENANZA
DEL DERECHO PRIVADO






GABRIEL LiMODIO

UN APORTE PARA
LA ENSENANZA DEL
DERECHO PRIVADO

b

Editorial de la Universidad Catdlica Argentina



Limodio, Gabriel

Un aporte para la ensefianza del Derecho privado / Gabriel
Limodio. - 1a ed. - Ciudad Auténoma de Buenos Aires : Educa,
2025.

Libro digital, PDF - (Programa de Formacién para Profesores
Universitarios ; 9)

Archivo Digital: descarga y online
ISBN 978-987-620-617-4

1. Derecho. 2. Derecho Civil. 3. Formacién Docente. 1. Titulo.
CDD 340.07

EDITORIAL
DE LA UNIVERSIDAD
CATOLICA ARGENTINA

FUNDACION UNIVERSIDAD CATOLICA ARGENTINA

A. M. de Justo 1400 * P.B., Contrafrente « (C1107AAZ)
Tel./Fax 4349-0200 ¢ educa@uca.edu.ar

Buenos Aires, junio de 2025

ISBN: 978-987-620-617-4

Queda hecho el depé6sito que previene la Ley 11.723
Printed in Argentina - Impreso en la Argentina



PRIMERA PARTE

En el marco del Programa de Formaciéon Docente, se ha gene-
rado un espacio para hacer referencia a la fundacién de la Univer-
sidad, y se ha explicado que en verdad se plasmé una primera casa
de estudios en el afio 1910, sin perjuicio de que por los avatares que
luego se mencionarén, la misma dej6 de funcionar en una década.

El comentario que se hace no es menor porque se explica
como una referencia sobre el laicismo imperante en un determi-
nado momento de la historia argentina que se ubica principalmente
a fines del siglo XIX, y una respuesta ante esa manera de concebir a
la sociedad.

Es del caso recordar una frase del Papa Francisco, en un repor-
taje a la revista belga Tertio, cuando dice que “el laicismo es una
postura anticuada que hemos heredado de la Ilustracion, el tema va
mads alla (...) cierra las puertas a una doble trascendencia, hacia los
demads y sobre todo hacia Dios. La apertura a la trascendencia forma
parte de la esencia humana, por lo tanto, el sistema politico que no
respete la apertura a la trascendencia de la persona humana, la poda,
la corta (...)"L.

A partir de esta frase, y del agudo andlisis de Methol Ferré,
pueden extraerse una serie de conclusiones. La frase a la que se
hace referencia puede derivarse a un momento singular de la historia
argentina que tiene que ver con la consolidacion del modelo laicista
que alcanza su pico mads alto sobre fines del siglo XIX, y que en el
marco de la legislaciéon puede asociarse al dictado de ciertas leyes,
como la de la ensefnanza laica (1420) y de matrimonio civil (2393).
A partir de alli, corresponde referirse a una explicacién que brinda el
autor uruguayo cuando analiza que, mediante la aparicion de los dis-

1. S.S. Francisco, Reportaje revista Tertio, Bruselas, 8§ de noviembre de
2016.
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tintos gobiernos independientes en la América Latina de principios
del siglo XX, y de forma consciente o no, la expresion religiosa pasa
a tener un segundo plano, lo cual por otra parte se ve evidenciado
con la firme intencion de generar un proyecto claramente laicista.

Este modelo no solamente atafie a nuestra nacidn, sino que dis-
tintos arzobispos y obispos del continente también habian llevado su
inquietud al Papa Leon XIII ante la preocupacion de la expansion del
laicismo, lo cual gener6 la convocatoria al Concilio Plenario Latino-
americano, siendo esta oportunidad, segun relata Methol, la primera
vez que se utilizaba dicho calificativo?.

A partir de este hecho histdrico, desde la centralidad de la Igle-
sia se analiza la situacidn de nuestro continente y se advierte la nece-
sidad de acompafar la piedad popular, que se habia mantenido mas
alla de los gobiernos laicistas, pero necesitaba de una manifestacion
publica.

Sin perjuicio de que el tema merece un mayor analisis, alcanza
para entender el momento en el cual la Iglesia Cat6lica en la Argen-
tina decide recuperar una presencia publica, y de alguna manera
mostrarse con mayor intensidad en la escena social y politica, lla-
mando la atencién sobre el proyecto laicista.

A este respecto basta con recordar los intentos, dentro de la
denominada “generacion del ochenta”, de los pensadores catélicos
que se opusieron a la denominadas leyes laicas (en verdad, laicistas),
para conocer después ciertas advertencias, como la que produjo el
entonces Arzobispo de Buenos Aires Monsefior Bottaro, quien en su
mensaje al inicio de la Cuaresma del afio 1928 sefala la preocupa-
cién que genera el laicismo, y resulta interesante el andlisis que tal
pronunciamiento ha generado en su momento en la Revista Criterio,
en un articulo publicado por Tomds Cullen, que data de ese mismo
afio y que vale la pena transcribir en alguna de sus partes: “Ha tenido
un singular acierto nuestro venerado Arzobispo, Monsefor Bottaro,
en la eleccion del tema de su primera y tltima pastorales, sobre la
Paz Cristiana y la Ensefianza Religiosa, que se complementan en sus
propositos fundamentales de consolidar el bienestar social por la ele-
vacion moral de las almas (...) restablecida la paz social y reinando
la armonia entre Iglesia y el Estado, era llegado el momento de enca-
rar problemas que afectaban la vida argentina, en sus raices mas

2. Methol Ferré, Alberto - Metalli, Alver, La América Latina del siglo XXI,
Avellaneda, Ensayo Edhesa, 2006, p. 49.
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profundas, y que en una accién amistosa y solidaria de ambos pode-
res podian resolver consultando los verdaderos intereses y anhelos
del espiritu nacional. No existe seguramente ninguna cuestion que
supere en importancia y trascendencia a la que comporta la adecuada
orientacién de la educacion de la juventud, de la que depende el por-
venir venturoso o la ruina moral de los pueblos (...).

En lo que hace especificamente a la vida universitaria, resulta
sencillo entender que una manera de adquirir una seria presencia en
el ambito profesional, sin duda, era contar con una Universidad que
reflejara el aporte de las ensefianzas de la Iglesia en la formacién de
aquellos que accedian al momento de los estudios superiores.

Puntualmente, la aparicién de una Universidad fundada por la
Iglesia era permitir esta simbiosis entre fe y razén, lo cual, por otra
parte, se correspondia con siglos de ensefianza de la fe catdlica. Ello
no implicaba de ninguna manera interferir con la ensefianza ptblica,
sino ofrecer una alternativa, la cual se condecia con lo que sucedia
en otros lugares del planeta.

Por otra parte, esta posibilidad de permitir a la Iglesia y a otras
instituciones religiosas tener una adecuada representacién en la
sociedad civil no es distinta a la doctrina que siempre se ha sostenido
a partir de una adecuada colaboracion en el &mbito de dicha sociedad
entre el poder politico y la Iglesia. A este respecto resulta interesante
resefar lo que sostiene el trabajo del profesor Precht Pizarro?, en el
cual queda visible que la doctrina pontificia ha sido siempre clara.

A partir de la investigacion de dicho autor, es del caso reprodu-
cir algunas de las intervenciones de los pontifices en situaciones que
pueden arrojar una acabada idea de aquello a lo que se est4 haciendo
referencia.

Por ejemplo, S.S. Gregorio XVI (1831 - 1846), Enciclica Mirari
Vos: “Las mayores desgracias vendrian sobre la religion y sobre las
naciones si se cumplieran los deseos de quienes pretenden la sepa-
racion de la Iglesia y el Estado, y se rompieran la concordia entre el
sacerdocio y el poder civil”.

3. Cullen, Tomds Rufino, “La Pastoral sobre la ensefanza religiosa”, en Cri-
terio del 8 de marzo de 1928, afio I, Tomo I, ndmero 1, p. 16 de la pertinente
coleccion.

4. Precht Pizarro, Jorge Enrique, Hacia una laicidad compartida. El pensa-
miento pontificio sobre laicidad y laicismo de Gregorio XVI al Papa Francisco,
Ediciones Universidad Catdlica de Chile, agosto 2017.
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S.S. Pio IX (1846 - 1878), Enciclica Qui Pluribus: “Inculcad
al pueblo cristiano la obediencia y sujecion debida a los principes y
poderes constituidos, ensefiando conforme a la doctrina del Apdstol
que toda potestad viene de Dios, y los que no obedecen al poder
constituido resisten a la ordenacién de Dios y se atraen su propia
condenacion, y que, por lo mismo, el precepto de obedecer a esa
potestad no puede ser violado por nadie sin falta a no ser que mande
algo contra la ley de Dios y de la Iglesia”.

S.S. Le6n XIII (1878 - 1903), Enciclica Annum Ingressi Sumus,
19 de marzo de 1902: “La Iglesia sabe y ensefia que su divino fun-
dador mand¢ a dar al César lo que es del César y a Dios lo que es de
Dios, sancionando de esta manera la distincién inmutable y perpetua
de los dos poderes, ambos supremos en sus 6rdenes respectivos, dis-
tincién fecunda, que tanta parte tuvo en el desarrollo de la civiliza-
cion cristiana”.

S.S. Benedicto XV (1914 - 1922), In Hac Quidem, Alocucién
consistorial: “Nadie puede negar que la colaboracion de la Iglesia y
el Estado es extraordinariamente ttil para la tranquilidad y el orden
publico que es el fundamento de todos los demds bienes”.

S.S. Pio XII (1939 - 1958), Carta Enciclica Summi Pontificatus:
“El que considera el Estado como fin al que hay que dirigirlo todo y
al que hay que subordinarlo todo, no puede dejar de danar y de impe-
dir la auténtica y estable prosperidad de las naciones. Esto sucede
lo mismo en el supuesto de que esta soberania ilimitada se atribuya
al Estado como mandatario de la Nacion, del pueblo o de una clase
social, que en el supuesto de que el Estado se apropie por si mismo de
esa soberania, como duefio absoluto y totalmente independientes”.

Alocucion pronunciada a los habitantes de la region de las
Marcas residentes en Roma: “Hay gentes en Italia que se agitan por-
que temen que el cristianismo le quite al César lo que es del César.
Como si dar al César lo que le pertenece no fuera un mandamiento
de Jesus; como si la legitima y sana laicidad del Estado no fuera uno
de los principios de la doctrina catdlica, como si no fuera una tradi-
cién de la Iglesia, esforzada continuamente en mantener distintos,
pero también siempre unidos, segun los justos principios, los pode-
res; como si la mezcla entre lo sagrado y lo profano no fuere mas
fervientemente verificada en la materia cuando una porcién de fieles
se ha separado de la Iglesia™.

San Juan XXIII (1958 - 1963), Enciclica Mater et Magistra
sobre el reciente desarrollo de la cuestidn social, a la luz de la doc-
trina cristiana: “Ahora bien, la Iglesia, al ganar a los pueblos para
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Cristo, contribuye necesariamente a su bienestar temporal, asi en el
orden econdmico como en el campo de las relaciones sociales. La
historia de los tiempos pasados y de nuestra propia época demues-
tran con plenitud esta eficacia. Todos los que profesan en publico el
cristianismo aceptan y prometen contribuir personalmente al perfec-
cionamiento de las instituciones civiles y esforzarse para todos los
medios posibles para que no solo no sufra deformacién alguna la
dignidad humana, sino que ademds se superen los obstiaculos de toda
clase y se promuevan aquellos medios que conducen y estimulan a
la bondad moral y a la virtud”. “Més audn, la Iglesia, una vez que
ha inyectado en las venas de un pueblo su propia vitalidad, no es ni
se siente como una instituciéon impuesta desde fuera a dicho pueblo.
Esto se debe al hecho de que su presencia se manifiesta en el rena-
cer o resucitar de cada hombre en Cristo: ahora bien, quien renace o
resucita en Cristo no se siente coaccionado jamds por presion exterior
alguna; todo lo contrario, al sentir que ha logrado la libertad perfecta,
se encamina hacia Dios con el impetu de su libertad, y de esta manera
se consolida y ennoblece cuanto en €l hay de auténtico bien moral”.
Enciclica Pacem in Terris: “Entre los derechos del hombre se debe
enumerar también el de poder venerar a Dios, segin la recta norma
de su conciencia, y profesar la religion en privado y en publico. Por-
que, como bien ensefia Lactancio, para esto nacemos, para ofrecer
a Dios, que nos crea, el justo y debido homenaje; para buscarle a €l
solo, para seguirle. Este es el vinculo de piedad que a €l nos somete
y nos liga, y del cual deriva el nombre mismo de religién. A propo-
sito de este punto, nuestro predecesor, de inmortal memoria, Ledn
XIII, afirma: Esta libertad, la libertad verdadera, digna de los hijos
de Dios, que protege tan gloriosamente la dignidad de la persona
humana, estd por encima de toda violencia y de toda opresion y ha
sido siempre el objeto de los deseos y del amor de la Iglesia. Esta es
la libertad que reivindicaron constantemente para si los apdstoles, la
que consagraron con su sangre los innumerables mértires cristianos”.
“El derecho de mandar constituye una exigencia del orden espiritual
y dimana de Dios. Por ello, si los gobernantes promulgan una ley o
dictan una disposicion cualquiera contraria a ese orden espiritual vy,
por consiguiente, opuesta a la voluntad de Dios, en tal caso ni la ley
promulgada ni la disposicion dictada pueden obligar en conciencia
al ciudadano, ya que es necesario obedecer a Dios antes que a los
hombres; més atin, en semejante situacion la propia autoridad se des-
morona por completo y se origina una iniquidad espantosa. Asi la
ensefla Santo Tomads: En cuanto a lo segundo, la ley humana tiene
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razon de ley solo en cuanto se ajusta a la recta razén. Y asi consi-
derada, es manifiesto que procede de la ley externa. Pero, en cuanto
se aparta de la recta razdn, es una ley injusta, y asi no tiene caricter
de ley, sino mds bien de violencia. Se requiere, finalmente, que se
definan de modo especifico los derechos y deberes de los ciudadanos
en sus relaciones con las autoridades y que se prescriba de forma
clara como misién principal de las autoridades el conocimiento, res-
pecto, acuerdo mutuo, tutela y desarrollo continuo de los derechos y
deberes del hombre”. “Sin embargo, no puede aceptarse la doctrina
de quienes afirman que la voluntad de cada individuo o de ciertos
grupos es la fuente primaria y unica de donde brotan los derechos y
deberes del ciudadano y de donde proviene la fuerza obligatoria de
la constitucion politica y nace, finalmente, el poder de los gobernan-
tes del Estado para mandar”. “No obstante, estas tendencias de que
hemos hablado constituyen también un testimonio indudable de que
en nuestro tiempo los hombres van adquiriendo una conciencia cada
vez mas viva de su propia dignidad y se sienten, por tanto, estimula-
dos a intervenir en la vida publica y a exigir que sus derechos perso-
nales e inviolables se defiendan en la constitucién politica del pais No
basta con esto, los hombres exigen hoy ademds que las autoridades
se nombren de acuerdo a las normas constitucionales y ejerzan sus
funciones dentro de los términos establecidos por las mismas”.

San Paulo VI (1963 - 1978): “Como es claro, las relaciones entre
la Iglesia y el mundo pueden revestir muchos y diversos aspectos
entre si. Teéricamente hablando, la Iglesia podria proponerse redu-
cir al minimo tales relaciones, tratando de liberarse de la sociedad
profana; como podria también proponerse apartar los males que en
ésta puedan encontrarse, anatematizdndolos y promoviendo cruza-
das en contra de ellos; podria, por lo contrario, acercarse tanto a la
sociedad profana que tratase de alcanzar un influjo preponderante
y aun ejercitar un dominio teocrdtico sobre ella; y asi de muchas
otras maneras. Pero nos parece que la relacion entre la Iglesia y el
mundo sin cerrar el camino a otras formas legitimas puede represen-
tarse mejor por un didlogo, que no siempre podra ser uniforme, sino
adaptado a la indole del interlocutor y a las circunstancias de hecho
existente; una cosa, en efecto, es el didlogo con un nifio y otra con
un adulto; una cosa es con un creyente y otra con uno que no cree’.
“El naturalismo amenaza vaciar la concepcion original del cristia-
nismo; el relativismo, que todo lo justifica y todo lo califica como de
igual valor, atenta al cardcter absoluto de los principios cristianos; la
costumbre de suprimir, la costumbre de excluir todo esfuerzo, toda
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molestia de la practica ordinaria de la vida, acusa de inutilidad fas-
tidiosa a la disciplina y a la ascesis cristiana; mds atn, a veces el
deseo apostdlico de acercarse a los ambientes profanos o de hacerse
acoger por los espiritus modernos —de los juveniles especialmente—
se traduce en una renuncia a las formas propias de la vida cristiana
y a aquel mismo estilo de conducta que debe dar a tal urgencia de
acercamiento y de influjo educativo su sentido y su vigor”.

San Juan Pablo II (1978 - 2005): “No serian respetadas estas
libertades, ni en la letra ni en el espiritu, si prevaleciese la tenden-
cia a atribuir al Estado a las otras expresiones territoriales del poder
publico una funcidén centralizadora y exclusivista de organizacion
y gestion directa de los servicios, o de rigidos controles que acaba-
ria con desnaturalizar su legitima funcién propia de promocién, de
impulso, de integracion y también —si es necesario— de suplencia de
las iniciativas de las libres instituciones sociales, seguin el principio
de subsidiaridad”. Discurso al cuerpo diplomético acreditado ante
la Santa Sede: “Es verdad que la sociedad civil no coincide con la
sociedad religiosa, y que las dos misiones, la de la Iglesia y la del
Estado, deben mantenerse netamente diferenciadas. Pero es verdad
también que la Iglesia y el Estado estdn ordenados al bien —espi-
ritual, por una parte; temporal, por otra— de las personas humanas
y que el didlogo mutuo, respetuoso y leal, no solo no perturba a la
sociedad, sino que la enriquece”.

La libertad religiosa, condiciéon para la pacifica convivencia.
Mensaje para la celebracion de la XXI Jornada mundial de la paz:
“El derecho civil y social a la libertad religiosa, en la medida en
que alcanza el dmbito mds intimo del espiritu, se revela un punto
de referencia y, en cierto modo, llega a ser pardmetro de los demds
derechos fundamentales. En efecto, se trata de respetar el dmbito
mas reservado de autonomia de la persona, permitiéndole que pueda
actuar segtin el dictado de su conciencia, tanto en las opciones pri-
vadas como en la vida social. El Estado no puede reivindicar una
competencia, directa o indirecta, sobre las convicciones intimas de
las personas. No puede arrogarse el derecho de imponer o impedir la
profesion y la prictica publica de la religion de una persona o de una
comunidad. En esta materia es un deber de las autoridades civiles
asegurar que los derechos de los individuos y de las comunidades
sean igualmente respetados y, al mismo tiempo, que se salvaguarde
el justo orden publico”. Enciclica Centesimus Annus. En el Centena-
rio de la Rerum Novarum, 1° de mayo de 1991: “La raiz del totali-
tarismo moderno hay que verla, por lo tanto, en la negociacién de la
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dignidad trascendente de la persona humana, imagen visible de Dios
invisible, y, precisamente por esto, sujeto natural de derechos que
nadie puede violar: ni el individuo, el grupo o la clase social, ni la
nacion o el Estado. No puede hacerlo tampoco la mayoria del cuerpo
social, poniéndose en contra de la minoria, marginandola, oprimién-
dola, explotdndola o incluso intentando destruirla”.

“La cultura y la praxis del totalitarismo comportan, ademds, la
negacion de la Iglesia. El Estado, o bien el partido, que cree poder
realizar en la historia el bien absoluto y se erige por encima de todos
los valores, no puede tolerar que se sostenga un criterio objetivo del
bien o del mal, por encima de la voluntad de los gobernantes, y que,
en determinadas circunstancias, puede servir para juzgar su com-
portamiento. Esto explica por qué el totalitarismo trata de destruir la
Iglesia o, al menos, someterla, convirtiéndola en un instrumento del
propio aparato ideolégico (...)”.

“Una auténtica democracia es posible solamente en un Estado
de derecho y sobre la base de una recta concepcion de la persona
humana (...) Hoy se tiende a afirmar que el agnosticismo y el rela-
tivismo escéptico son la filosofia y la actitud fundamental corres-
pondiente a las formas politicas democraticas, y que cuantos estidn
convencidos de conocer y se adhieran a ella con firmeza no son fia-
bles desde el punto de vista democratico, al no aceptar que la verdad
sea determinada por la mayoria o que sea variable segun los diversos
equilibrios politicos. A este propdsito, hay que afirmar que, si no
existe una verdad udltima, la cual guia y orienta la accién politica,
entonces las ideas y las convicciones humanas pueden ser instru-
mentalizadas facilmente para fines del poder. Una democracia sin
principios se convierte con facilidad en un totalitarismo visible o
encubierto, como lo demuestra la historia”.

“La Iglesia tampoco cierra los ojos ante el peligro del fanatismo
o fundamentalismo de quienes, en nombre de una ideologia con pre-
tensiones de cientifica o religiosa, creen que pueden imponer a los
demds hombres su concepcion de la verdad y del bien. No es de
esta indole la verdad cristiana. Al no ser ideoldgica, la fe cristiana
no pretende encuadrar en un rigido esquema la cambiante realidad
sociopolitica y reconoce que la vida del hombre se desarrolla en la
historia en condiciones diversas y no perfectas. La Iglesia, por tanto,
al ratificar constantemente la trascendente dignidad de la persona,
utiliza como método propio el respeto de la libertad”.

S.S. Benedicto XVI (2005 - 2013), Discurso al embajador de
México ante la Santa Sede: “(...) un Estado democratico laico es
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aquel que protege la practica religiosa de sus ciudadanos, sin pre-
ferencias ni rechazos. Por otra parte, la Iglesia considera que en
las sociedades modernas y democraticas puede y debe haber plena
libertad religiosa. En un estado laico son los ciudadanos quienes,
en el ejercicio de su libertad, dan un determinado sentido religioso
a la vida social” (23 de setiembre de 2005). En similar sentido: “La
Iglesia no puede ni debe emprender por cuenta propia la empresa
politica de realizar la sociedad més justa posible. No puede ni debe
sustituir al Estado. Pero tampoco puede ni debe quedarse al mar-
gen en la lucha por la justicia. Debe insertarse en ella a través de
la argumentacion racional y debe despertar las fuerzas espirituales,
sin las cuales la justicia, que siempre exige también renuncias, no
puede afirmarse ni prosperar. La sociedad justa no puede ser obra
de la Iglesia, sino de la politica. No obstante, le interesa sobrema-
nera trabajar por la justicia esforzdndose por abrir la inteligencia y
la voluntad a las exigencias del bien” (Deus Caritas Est Nro. 28). En
otro texto: ‘“Por otra parte, la sana laicidad implica que el Estado no
considere la religién como un simple sentimiento individual que se
podria confinar al 4mbito privado. Al contrario, la religion, al estar
organizada también en estructura visible, como sucede con la Igle-
sia, se ha de reconocer como presencia comunitaria publica. Esto
supone, ademads, que a cada confesion religiosa (con tal de que no
esté en contraste con el orden moral y no sea peligrosa para el orden
publico) se le garantice el libro ejercicio de las actividades de culto
—espirituales, culturales, educativas y caritativas— de la comunidad
de creyentes” (Discurso a los participantes en el Congreso Nacio-
nal promovido por la Unién de Juristas Catdlicos Italianos del 9 de
diciembre de 2006).

En el mismo sentido: ““(...) el cristianismo no debe ser relegado
al mundo del mito y la emocién, sino que debe ser respetado por
su deseo de iluminar la verdad sobre el hombre, de transformarse
espiritualmente a hombres y mujeres, permitiéndoles asi realizar su
vocacion en la historia” (Discurso a los participantes en el Encuentro
Europeo de Profesores Universitarios, 23 de junio de 2007).

A este respecto, basta con una cita, entre tantas que se pueden
formular, expresada por S.S. Francisco en la Exhortacién Evangelii
Gaudium: “(...) el proceso de secularizacién tiende a reducir la fe
y la Iglesia al &mbito de lo privado y de lo intimo, ademas, al negar
toda trascendencia, ha producido una creciente deformacion ética,
un debilitamiento del sentido del pecado personal y social y un pro-
gresivo aumento del relativismo, que ocasionan una desorientacion
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generalizada, especialmente en la etapa de la adolescencia y la juven-
tud, tan vulnerable a los cambios (...) A pesar de toda la corriente
secularista que invade las sociedades, en muchos paises —atin donde
el cristianismo es minoria— la Iglesia Catodlica es una institucion crei-
ble ante la opinién publica, confiable en lo que respecta al ambito de
la solidaridad y de la preocupacién por los més carenciados. En repe-
tidas ocasiones ha servido de mediadora en favor de la solucién de
problemas que afectan a la paz, la concordia, la tierra, la defensa de
la vida, los derechos humanos y ciudadanos, etc. ;Y cudnto aportan
las escuelas y universidades catélicas en todo el mundo! Es bueno
que asi sea pero nos cuesta mostrar que, cuando planteamos otras
cuestiones que despiertan menor aceptacion publica, lo hacemos por
fidelidad a las mismas convicciones sobre la dignidad humana y el
bien comun’>.

En suma, los textos que se fueron citando demuestran con cla-
ridad cudl es la posicion de la Iglesia Catélica respecto a la sana
convivencia del poder politico con la perspectiva religiosa que cada
ciudadano tiene derecho a transitar. Y desde esta ultima perspectiva
es que se inserta la vida de la Universidad. A este respecto nunca hay
que olvidar que la institucién que nos ocupa ha nacido del corazén
de la Iglesia.

Solamente basta con citar los primeros parrafos de la Constitu-
cion Ex Corde Ecclesiae de San Juan Pablo II para tomar conciencia:
“Nacida del corazon de la Iglesia, la Universidad Catdlica se inserta
en el curso de la tradicién que remonta al origen mismo de la Uni-
versidad como institucion, y se ha revelado siempre como un centro
incomparable de creatividad y de irradiacién del saber para el bien
de la humanidad. Por su vocacion (...) se consagra a la investiga-
cion, a la ensefanza y a la formacion de los estudiantes, libremente
reunidos con sus maestros, animados todos por el mismo amor al
saber™®.

Desde esta perspectiva cuesta creer que se pueda privar a la Igle-
sia, como a otras confesiones y otros particulares, de la posibilidad de
ensefiar publicamente en el dmbito de los saberes superiores; conti-
nuando con la obra citada: “La Universidad Cat6lica, por el encuentro
que establece entre la insondable riqueza del mensaje salvifico del

5. S.S. Francisco, Exhortacién Apostdlica Evagelii Gaudium Nros. 64 y 65.
6. San Juan Pablo II, Constitucién Apostélica Ex Corde Ecclesiae. Intro-
duccidn.
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Evangelio y la pluralidad e infinidad de campos del saber en los que
la encarna, permite a la Iglesia establecer un didlogo de fecundidad
incomparable con todos los hombres de cualquier cultura (...)"”.

En su reciente visita a nuestra Universidad, el Prefecto del
Dicasterio para la Cultura y la Educacion, cardenal José Tolentino de
Mendonca, recordaba: “(...) en este mundo fragmentado y disperso,
(cudl es la tarea de nuestras universidades y de sus proyectos de
conocimiento, sino explicar activamente razones para la esperanza,
convertirse en maestros del sesgo humanista y cristiano? No cabe
duda de que el futuro exige una vision humana integrada y espe-
ranzada en la que el conocimiento, la educacion y la cultura tengan
realmente un lugar operativo. El recurso principal debe ser, una vez
mas, la persona humana. Es preciso, pues, reforzar una antropologia
integral que sitde a la persona humana en el centro de los principales
procesos civilizatorios. La principal inversion no puede dejar de ser
humana, es decir, la inversion en la capacitaciéon de cada persona
para que pueda desarrollar su potencial cognitivo, creativo, espiritual
y ético y contribuir asi de forma cualificada al bien comun”8.

Lo dicho hasta aqui pretende, de una manera muy suscinta,
mencionar aquello que debe tenerse en cuenta para comprender, por
una parte, cudl es el marco en el cual debe inscribirse una Universi-
dad Catdlica y, ademads, conocer que en el momento histérico de su
creacion, en la primera década del siglo XX, en nuestro pais no se
reconoci6 ese derecho?.

7. Idem anterior Nro. 6.

8. Cardenal José Tolentino de Mendonca, Lectio Magistralis, “Hacer de
la Universidad un laboratorio para la esperanza”, 22 de agosto de 2024, Revista
Ucactualidad Nro. 182, noviembre-diciembre 2024.

9. No se puede dejar de sefialar y recomendar la lectura de una obra cldsica
en nuestra Universidad, escrita por el Dr. Florencio Hubefiak, Historia de la Uni-
versidad Catolica Argentina, de Editorial Educa, fechada en diciembre de 2016,
capitulo 1.






SEGUNDA PARTE

Esta historia previa a la fundacion de la Universidad que hoy
conocemos permite discernir el motivo por el cual ya desde su pri-
migenia formacion se puso especial énfasis en repensar las distin-
tas dreas del saber desde una perspectiva que no fue la puramente
cientifica ni tampoco aquella nacida de la idea de la modernidad
racionalista, descubriendo, asimismo, que existen otras maneras de
presentar la cuestion y, a partir de alli, poder aplicarlo a las distintas
ramas del saber, lo cual permite que cobre vigencia aquello que se ha
dicho sobre la ensefianza universitaria.

Lo cierto, entonces, para dejar explicado, es cdmo se puede
hacer referencia al tema de cada uno de los saberes que se estudian
en la vida universitaria, y de qué manera una mirada desde el pen-
samiento clasico permite trascender las nociones del iluminismo e
incluso del pensamiento posmoderno.

A partir de lo dicho, se puede realizar una suerte de “recorte”, y
puntualmente tratar el tema, aunque sea de una manera somera, ana-
lizando distintos saberes de aquellos que se han ensefiado y se ense-
flan en nuestra Universidad, de suerte tal que se genere una manera
de entender las distintas disciplinas desde una 6rbita diferente a la
cual se estuvo acostumbrado en lo que fue el pensamiento universi-
tario “politicamente correcto”.

Este breve trabajo, en el marco del Programa de Formacion
Docente, pretende poner foco en la ensefianza del derecho y, pun-
tualmente, a lo que se refiere a la ensefianza del derecho privado,
y de qué manera los nuevos modelos de ensefianza pueden hacerse
presentes, tratando de recuperar ciertos presupuestos clasicos.
Nunca debe olvidarse que se trata de herramientas, en muchos
casos muy valiosas, pero que no dejan de ser tales, para de esta
manera no permitir que se confunda algo ttil con el fondo de la
cuestion que se debe transmitir en la docencia y en este ambito
particularmente.
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Se ha mencionado la composicién “politicamente correcto”
como una licencia del lenguaje, pero se ha querido hacer referencia a
una forma establecida de pensamiento; parece un lugar comun plan-
tear un presupuesto cultural para explicar el estado de la ensefanza
en que nos encontramos, pero no por reiteradas ciertas cuestiones
son mejor comprendidas.

Nos parece que no puede salirse de la tension modernidad ilus-
trada-posmodernidad, ya que la misma es la que mejor explica que
la mirada sobre el derecho haya recibido la influencia de estas dos
corrientes que practicamente ocultaron toda influencia de una visién
clasica, por lo cual es necesario hacer una mencion a ese momento.

Cabe recordar que se habla aqui de la formacién del derecho
privado, tal como hoy se lo conoce en su estructura codificada, por
lo menos desde la perspectiva de la corriente que integra el plexo de
los paises denominados continentales, que aceptaron la idea de codi-
ficacion escrita, a los que también se ha llamado del civil law para
oponerlo al modelo del common law'.

También se hace necesario aclarar que a partir del siglo XIX la
palabra “cédigo” implica un neologismo, ya que hasta tomar impor-
tancia el pensamiento ilustrado, la nocién de cédigo implicaba sobre
todo una idea de recopilacion de la cual la que cont6é con mayor pres-
tigio fue el cédigo justinianeo. Por el contrario, hablar de “codex”
a principios del siglo XIX adquiere una connotaciéon mucho menos
realista, en cuanto que hace referencia a una creacion artificial, donde
la nocién de derecho se hace equivalente a la idea de ley vigente, y
pretende que todo aquello que se equipare a la nocion de derecho a
partir de ese momento corresponda a una construccion artificial?.

De manera més rigurosa puede decirse que el origen de este
nuevo modelo de derecho privado debe buscarse en la [lustracion, en
la cual se advierte con mayor claridad que se genera un abandono de
formatos que se pueden llamar clésicos.

Lo dicho hasta aqui nos permite unirlo a la reflexién general
que se viene haciendo acerca de la Modernidad y lo que corresponde
aqui es derivarlo a un saber especifico como es el juridico.

1. Carri6, Genaro, “Sobre las creencias de los juristas y la ciencia del dere-
cho”, Revista Lecciones y Ensayos, afio 1957, vol. VI, pp. 27/37.

2. Guzman Brito, Alejandro, “Codex”, en Revista de Estudios Historico-
Juridicos Nro. 10, Chile, Ediciones Universitaras de Valparaiso, 1985.
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En segundo lugar, parece razonable recuperar la nocion de dere-
cho privado clasico, dentro de lo que puede ser un proceso en el cual
se ha impuesto una visién del derecho constitucional, lo cual, respe-
tando esta nueva y poderosa corriente de pensamiento, permite coor-
dinar la misma con una adecuada mirada sobre el derecho privado.

Finalmente, se quiere explicar el intento de esta corriente cla-
sicay, a la vez, novedosa que se ha ensayado en nuestra Universidad,
que trata de recuperar de manera renovada desde su fundacidn, y
que intenta revelar que el derecho moderno muestra una impronta
distinta, que presenta una ficcién sobre el fenénemo social y poli-
tico que no puede compadecerse con el que se ha denominado clé-
sico que, de alguna manera, es el que adquiere forma con el derecho
romano y prevalece, con distintos vaivenes, hasta avanzado el siglo
XVI, a pesar de haberse modificado el contexto politico, y bien
puede decirse que se recupera ya avanzado el siglo XX.

1. El proyecto de la modernidad ilustrada y el modelo codificador

A este respecto, analizando la cuestién desde la perspectiva del
movimiento codificador en América, dice Tau Anzoategui: “(...) la
tajante diferencia entre las antiguas recopilaciones y los modernos
codigos constituia la culminacién o madurez de un movimiento inte-
lectual, de vastas proyecciones en lo juridico, que tuvo sus primeras
manifestaciones en Europa durante el siglo XVII y es conocido como
derecho natural racionalista; fundada en la razon y en la observacién
empirica (en vez de la autoridad y la tradicion docta), esta escuela,
si bien recogio6 la herencia del derecho natural cristiano, tuvo rasgos
propios que la caracterizaron desde un comienzo: la secularizacion
y la autonomia de la razén humana. Este movimiento plasmé con
fuerza la idea de que el hombre era el constructor de su mundo y
artifice de su destino, sustituyendo la concepcion cristiana de que
el hombre era guiado por designios de la Providencia; de alli que
el pensamiento juridico racional ilustrado intentase descubrir en la
naturaleza humana ese derecho natural perpetuo e invariable™3.

3. Tau Anzoategui, Victor, “La codificaciéon en la Argentina”, publica-
cion del Instituto de Filosofia del Derecho de la Facultad de Derecho y Ciencias
Sociales UBA, 1977, pp. 22-23.
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Lo transcripto, si bien se refiere a una historia particular como
es la de Latinoamérica, no puede dejar de ponderarse que se ha tra-
tado de la misma situacién para todo lo que fue la conformacién del
derecho occidental, es decir, el abandono de una concepcién donde la
mirada radicaba fundamentalmente en la solucién de cuestiones que
hacen a desentraiiar litigios, a encontrar en cada situacién concreta
una situacién que se ajuste lo mds posible a un criterio de justicia.

La opinion tan jerarquizada que se ha citado permite compren-
der de qué manera dicho pensamiento de la modernidad ilustrada ha
generado una forma de entender el derecho privado en una sola linea
de pensamiento haciendo que la rica tradicion varias veces centena-
ria resultase practicamente desconocida para aquellos que se acerca-
ron al tema a partir del siglo XVIII.

Cabe acotar que ya la desacralizacion que implica el siglo XIII
hace que se advierta una mirada sobre el derecho publico que lenta-
mente va invadiendo al derecho privado, pero este acceso del dere-
cho a una “teoria de la vida colectiva™ recién puede encontrarse en
un proceso mucho mas avanzado en el tiempo.

Ya se ha hecho referencia de manera introductoria al proyecto
de la modernidad ilustrada. Es decir, ha llegado el momento de pre-
guntarse como este modelo alcanz6 su punto culminante y ha servido
para formular una manera de ensefar, que de alguna forma perdura
hasta nuestros dias.

No debe perderse de vista el itinerario de la modernidad y de
su influencia de un momento particular de la historia en el cual la
subjetividad provoca un desplazamiento que haria que las soluciones
juridicas dejen de verse objetivamente, desplazdndose el centro de la
cuestion a favor del individuo’.

Someramente, es del caso sefialar como a partir de la Edad
Nueva se generd una filosofia que, primero con el nominalismo y
luego con el contractualismo de cardcter hobbesiano, logré modifi-
car la estructura de la sociedad politica, haciendo que el hombre no

4. De Lagarde, George, La naissance de [ esprit laique au declin du moyen
age, 3* edicion, Editions E. Nauwelaerts Louvain, 1956, p. 152.

5. Al respecto, para acercarse a una idea general del origen de la cuestion,
ver Valenzuela, Eduardo, “Post-secularizacidon y secularizacién de masas”, en
Humanitas Revista de la Pontificia Universidad Catélica de Santiago de Chile
Nro. 99, pp. 72-93.



UN APORTE PARA LA ENSENANZA DEL DERECHO PRIVADO 23

sea mas un zoom politikon sino el actor principal y por momentos
excluyente de esta nueva sociedad que mucho tiene de artificial®.

Este modelo politico necesitd generar una herramienta juridica,
creada a partir de la nocién de derecho subjetivo y que ocupé el
centro de la escena en todo lo que tiene que ver con una primera
explicacion respecto de qué es el derecho’.

Cuando este modelo buscé consolidarse, miré a la razén y con-
cluy6 que mediante la misma puede formularse totalmente el derecho.
Aqui subyace la idea del positivismo y de la codificacion, entendida
esta dltima como solucidén de todos los problemas juridicos.

De esta manera, se produce un proceso de racionalizacion que
se compadece con este nuevo sistema, en el cual no importa tanto la
realidad sobre la cual se trabaja. Asi, dice Wieacker: “(...) la alianza
produjo que, a comienzos del siglo XIX, la primera oleada de codi-
ficaciones modernas en los grandes estados autoritarios se dé en el
centro de Europa y en el occidente europeo, siguiendo el ejemplo de
la Francia revolucionaria. Este continente, junto a toda la diversidad
de sus condiciones, comunes rasgos intelectuales y de estilo. Se dis-
tinguen de todas las anteriores fijaciones escritas del derecho en que
no pretenden consignar el derecho existente, ni recopilarlo o mejo-
rarlo, ni continuarlo, como las reformas alemanas o las ordenanzas
de los reyes franceses, sino que tiende a planear extensamente la
sociedad mediante nuevas ordenaciones sistemdticas o creadoras. El
supuesto intimo de estas empresas politicas era la conviccion propia
de la época de la Ilustracion de que la actividad libre, conforme a
la razén y ética del gobernante (esto en el centro de Europa) o la

6. Respecto de este modelo de avanzar sobre temas que superan el pre-
sente trabajo, cabe recordar de qué manera Aristételes inaugura su libro sobre la
Politica al decir: “Toda ciudad se ofrece a nuestros ojos como una comunidad, y
toda comunidad se constituye a su vez en vista de algin bien (...) si, pues, todas
las comunidades humanas apuntan a algin bien es manifiesto que al bien mayor
entre todos estard enderezada la comunidad suprema en todas y que comprende
a todas las demads; ahora bien, ésta es la comunidad politica que comprende a las
demads” (se toma la traducciéon de Gémez Robledo para la edicién de Editorial
Porrua, p. 157). Dentro de la misma reflexién puede ubicarse a Hobbes, quien
desde las antipodas se refiere a si mismo como el fundador de la ciencia politica;
para ello, corresponde consultar un interesante texto de Bobbio (cf. Bobbio, Nor-
berto, Thomas Hobbes, Barcelona, Paradigma 1991, p. 150).

7. Para decirlo desde la perspectiva del realismo, lo que cabe es presentar-
lo como un corrimiento de la identificacién del analogado principal a favor de la
subjetividad y no de aquello que es justo.
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comun voluntad nacional (en Francia), podian construir una socie-
dad mejor™3.

La abstraccion era ya una caracteristica 16gica de las teorias del
derecho de los juristas-filésofos racionalistas; pero se le suma ahora
un fundamento politico: la destruccién de los derechos feudales y
comunitarios. Como queda claro, entonces, mds alld de la figura de
la Codificacién y de su necesidad, de lo que se estd hablando es de
una manera de utilizar al derecho como herramienta politica.

Aqui vuelve a aparecer la nocién de codificacion como neolo-
gismo en cuanto que no importa referirse a la misma desde la pers-
pectiva de la recopilacion ordenada de normas, sino que la mirada
debe posarse sobre el “espiritu innovador” que ella comporta.

Lo dicho da la idea de que no es estrictamente la codificacién
lo que impide una adecuada mirada del derecho, sino el modelo que
intenta explicarlo como un todo hermético y autosuficiente®.

Cabe senalar que los postulados del método de la exégesis tie-
nen un sustento més politico (o ideoldgico) que juridico, basado en
los principios de la soberania popular y en el de la division de los
poderes!?,

8. Wieacker, Franz, Historia del Derecho Privado en la Edad Moderna, tra-
duccién del aleman por Francisco Fernandez Jardén, Comares, Granada Editorial,
2000, p. 303.

9. A este respecto resulta interesante citar un parrafo de un trabajo que ya se
ha mencionado del Profesor Xavier Martin, cuando establece: “El Cédigo Napo-
leén, cuando nace en 1800-1804, tiene en el espiritu de sus autores una acentua-
cion politica marcada. Este fendmeno tiene dos niveles: 1) La redaccion del Codi-
go Civil pretende ser, por una parte, una respuesta directa a problemas de orden
concreto nacidos del descalabro psico-politico de gran envergadura ocasionado por
la Revolucién después de muchos afios. El Cédigo Civil constituye entonces, a los
ojos de los que legislan (empezando por Bonaparte), un elemento determinante
para la recuperacion eficaz, por parte de la entidad social francesa de bases politi-
cas estabilizadas. 2) En sus grandes lineas, la redaccion del Cédigo Civil estd men-
talmente teorizada, por sus autores, a partir de categorias que hay que sefialar que
son menos juridicas que politicas. Estas categorias son evidentemente el legado de
las Luces, con apenas algunas inflexiones nacidas del desconcierto revoluciona-
rio”. AA. VV., La Codificacion, raices y perspectivas, T. 1, “Fundamentos Politicos
del Cédigo Napoleoén”, Buenos Aires, Educa, 2003, p. 158.

10. Husson, Leon, “Analyse critique de la méthéde de I’exégese”. Comu-
nicacién presentada en el Seminario de Filosofia del Derecho de la Universidad
de Paris II, el 15 de diciembre de 1970. Publicado en Archives de Philosophie du
Droit, Paris, Sirey, 1972. Asimismo, puede consultarse el trabajo en “Nouvelles
études sur la pensée juridique Dalloz Paris 1974”.
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Tomando pie en esos fundamentos, el método de la exégesis
realizé una reduccion impresionante de los predicados juridicos
mediante la creacion de figuras juridicas abstractas, las mas signifi-
cativas de las cuales son la de la propiedad y el contrato. Se produce
de esta manera una gran simplificacioén técnica del propio derecho
privado, lo cual pasa a ser considerado como una de las principales
caracteristicas de los c6digos.

Pero la igualdad formal tiene otra consecuencia técnica impor-
tante. La “ideologia igualitarista” ilustrada, sobre todo, cuando se
complementa con el desarrollo revolucionario de estas ideas, va a
manifestarse sustancialmente como una igualdad formal, la igualdad
del “hombre abstracto”, del “hombre en general”. Aqui no puede
sino recordarse una vez mds todo lo que se ha hablado acerca del
mito del “derecho como prisionero de las palabras™!!.

Aparece una vez mdas el fuerte contenido ideolégico que ha
motivado todo el proceso que empieza con la Edad Nueva y alcanza
su punto maés alto en la modernidad ilustrada.

El método que propicia este modelo se vale de una herramienta
que permite la simplificacién unitaria del sujeto de derechos sobre
la que se apoya la generalidad de las leyes; pero al mismo tiempo
facilita el recurso que permite identificar plenamente esa igualdad
formal como una mera “igualdad ante la ley”.

El formalismo juridico contribuye, asi, a dotar definitivamente
al derecho, que emana de las construcciones de los siglos XVII,
XVII y XIX, de su carécter ideoldgico, esto es, lo convierte en una
forma capaz de enmascarar la realidad social presentdndola como un
reino “juridificado” y carente de conflictos 0 compromisos materia-
les. Una instancia neutral que garantizaria el libre juego de las leyes
naturales de la vida social. La racionalidad formal de los Cédigos
contribuye definitivamente a crear la imagen de un derecho abstracto
y formal, carente de valores y encaminado a garantizar el libre juego
de los intereses privados de una forma segura. La abstraccién y gene-
ralidad de las leyes, los conceptos de ley y persona juridica, méas

11. Thomann, Marcel, Histoire de I’ldeologie Juridique. Del mismo autor,
resulta sumamente importante al respecto su tesis de doctorado titulada “Chris-
tian Wolf et son temps (1679-1754). Aspects de sa pensee morale et juridique”,
edicion policopiada de la Universidad de Estrasburgo del afio 1963, especialmen-
te pp. 238 y ss.; “La methode juridique et son application”, pp. 262 y ss., donde el
autor hace una conclusion respecto de la influencia de Wolf sobre los enciclope-
distas y, a su través, en la codificacion de Babiera, Prusia, Austria, etc.
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concretamente, constituyen la base del “estado de derecho” sobre el
que se asienta la transformacion definitiva de la sociedad medieval
en un sistema social “moderno’: la sociedad capitalista. Un sistema
social que garantiza la seguridad juridica y la igualdad formal que
instauran definitivamente las condiciones validas del calculo como
fundamento de las relaciones econémicas y juridicas; un sistema que
garantiza, en definitiva, la libertad y la propiedad desde una particu-
lar visién, que se puede llamar liberal 2.

Aqui ya aparecen algunas de las pautas que ayudaran a entender
el planteo final, que estara referido a una manera distinta de explicar
la introduccién al derecho privado. Como puede advertirse sin dema-
siada dificultad, el sustento del modo que se ha denominado como
dogmatico es esencialmente racionalista e ideoldgico.

2. Los componentes del modelo. La aparicion del sistema.
Recuperacion de la nocion clasica de derecho privado

Ha sefialado Vigo que “aquel iusnaturalismo que confié en una
razon de ideas claras y distintas exigida por Grocio antes que Descar-
tes, encontrard, en la Revolucién, su alianza con el poder de la bur-
guesia y confiard en el derecho la concrecién de un nuevo orden”!3.
En suma, este modelo exegético-dogmético esconderd detrds del
Cddigo el racionalismo en su triple dimension: un racionalismo ut6-
pico, que apuesta a crear, sin condicionamiento alguno; un raciona-
lismo politico, posibilitador de la unificacién de la nacién y de la

12. No se puede dejar de sefialar aqui la interesante y novedosa teoria de
Villey cuando analiza el pensamiento de Hobbes y resalta que su figura no debe
ser tomada como el pensador del absolutismo sino, por el contrario, como uno
de los fundadores del derecho liberal; asi, el autor citado dice: “(...) y yo pienso
que tocamos aqui el fin mismo del sistema Hobbes, €l estd esencialmente dirigi-
do hacia la consolidacién efectiva de los poderes del individuo. Los que leen a
Hobbes desde el punto de vista de las ideas politicas dicen que su fin es la instau-
racién de la Paz, y yo asi lo deseo, pero desde el punto de vista de la Historia del
pensamiento juridico y en un sentido mds positivo, nosotros diremos mds bien:
promocidn, realizacion, seguridad de los derechos subjetivos de cada uno”. Véase
Estudios en torno a la nocion de derecho subjetivo, Ediciones Universitarias de
Valparaiso, 1976, en especial el trabajo “El derecho del individuo en Hobbes”,
pp.- 191 y ss.

13. Vigo, Rodolfo, De la ley al derecho, en especial, el trabajo “Descodifi-
cacién y reforma al titulo preliminar del Cédigo Civil”, p. 172.
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edificacion del Estado; y un racionalismo burgués, preocupado por
una sociedad profana, libre e igualitarial4.

Queda asi delimitado cudnto tiene este modelo exegético-dog-
matico de pensamiento ilustrado. Si hubiese que buscar un denomi-
nador comun, cabe hablar de un fuerte componente de subjetividad
y la utilizacién del método matematico capaz de concentrar todo el
derecho a un orden 16gico inexpugnable a la realidad.

Hasta aqui, entonces, aquello que hace al modelo que puede
identificarse con la racionalidad que se apodera de la ciencia juridica
moderna a partir de la Edad Nueva y que traza un derrotero a través
del racionalismo del siglo XVI y del iusnaturalsimo de los siglos
XVII'y XVIII.

Sin embargo, falta un elemento que los autores han puesto de
manifiesto, que es el que puede explicar que este modelo haya pre-
valecido hasta hace pocas décadas. Lo que cabe destacar aqui es la
nocion de sistema que se pone de manifiesto en el hecho de que haya
perdurado en el positivismo de raiz kelseniana.

Aqui es donde debe ponerse especial énfasis en lo que se ha lla-
mado la parte dogmética del modelo, que ayuda a formular la nocién
de sistema.

A. El método de la exégesis

Sin embargo, no se daria estricto cumplimiento a la tarea de
explicar el modelo que se impuso, si no se puede hablar de dos ver-
tientes que dan vida al mismo, que es el método exegético y el sis-
tema en cuanto tal.

Cabe entonces recordar que la exégesis como modelo de ense-
flanza tuvo un lugar definido dentro de la historia como también lo
tendra la formacion del sistema. Uno tuvo que ver con la formacion
de juristas a la sombra del Cédigo Napole6n, el otro se vincula a la
denominada Escuela Histéricals.

14. Idem.

15. Es interesante destacar que una investigacion sobre la codificaciéon en
Alemania analiza la raiz comun de ambas vertientes, cuando dice: “(...) la codi-
ficacion no seria considerada como el paroxismo del derecho segtin una expre-
sién de Bruno Oppetit, y la decodificacién o la desaparicion de la codificacion
como el signo de una declinacién, de una decadencia del derecho, si la idea de
codificacién no hubiera estado fundada sobre las ideas normativas de perfeccion
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Con todo debe siempre recordarse que no es acertado identificar
los principios inspiradores del Codigo con un modelo de ensefianza,
ni tampoco con el momento histérico en el cual adquirié vida. Sim-
plemente cabe hacer la acotacion de que este método que, como se ha
dicho, nacié a la sombra de un cédigo determinado, rigi6 en un lugar
determinado durante casi un siglo, incluso hasta puede pensarse que,
si se lo mira de manera abstracta en su implicancia, existen ya razo-
nes para suponer una ampliacion al método llamado dogmatico.

Cuando Husson traza el devenir histérico de este método,
habla de un momento cldsico y de otro dogmatico donde resalta la
figura de Aubry, y muestra que, si bien pueden identificarse distin-
tos momentos dentro de su apogeo, el denominador comin siempre
es el mismo: el ideal cientifico del método matemaético aplicado al
derecho y, en general, a todas las denominadas ciencias sociales'®.

Esto implica, a su vez, por una parte, analizar la estructura del
método y sus implicancias, y, por la otra, los factores de su instaura-
cion. En cuanto a la estructura e implicancias, el derecho est4 estric-
tamente contenido dentro de los textos legales, de tal suerte que la
tarea del jurista no consiste mds que en extraerlo de alli. Esto implica
el postulado de la suficiencia y, por lo tanto, de la plenitud de la ley
escrita, lo cual ya deja entrever una clara disposicion iluminista en
cuanto pretende que la razén del hombre es capaz de resolver todas
las cuestiones en una suerte de mirada sobre el progreso indefinido.

juridica, valor moral, valor racional, valor metodolégico, valor progresista, valor
cientifico, la codificacién estd hoy gratificada por un juicio histérico principal-
mente positivo, mezcla de nostalgia y de esperanza (...) la perfeccién formal que
retine un cierto nimero de cualidades ligadas a la presentacién del derecho que
se podria también vincular a la técnica legislativa, venia desde el siglo XVIII
con una mayor amplitud de propdsitos, el proveer a la seguridad juridica. Debia
ponerse un derecho seguro y, conforme a un cierto arte, el positivismo podia, por
lo tanto, comenzar a funcionar y los cédigos proveedores de seguridad podrian
emplearse para llevar el mundo a su destino (...) la codificacién prusiana de
1794, inspiradora ideolégicamente con el ideal de la razén y de la racionalidad,
exaltada por los tedricos de la Escuela del derecho natural y por los representan-
tes de las Luces, también habia favorecido a la seguridad del pueblo contra los
abusos de la autoridad real, incluso la justicia entre los ciudadanos, es decir, una
justicia igualitaria (...)”, el trabajo pertenece a Valerie Lasserre-Kiesow.

16. Cabe resaltar que el estudio al que se hace referencia presenta el proble-
ma de la exégesis no solo como interés histérico, sino estudiando el problema del
método. Especificamente, encuentra tres momentos o fases: instauracién, apogeo
y declinacién.
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En lo que hace a los elementos generadores se advierte que las
causas de su instauracién han sido multiples, pero pueden reflejarse
en dos primordiales: la Codificacién del derecho civil realizado por
el Codigo Napoleon y el ideal politico que habia inspirado la Revo-
luciéon francesa. Como puede advertirse, una vez mds se cae en una
referencia histérica, pero esta resulta vilida en cuanto marca un
momento paradigmadtico de la misma, que bien puede identificarse
con el ideal de la Ilustracion, y es de alguna manera lo que se viene
desarrollando en este trabajo.

Por fin, lo que resulta valioso es descubrir en este método el
primer descrédito del positivismo, que llegara a su ocaso a mediados
del siglo XX. Debe reconocerse que ya los factores de declinacion
aparecieron durante el periodo que alcanza la dltima década del siglo
XIX, los cuales fueron, por una parte, la impotencia del Codigo para
prever todas las circunstancias que corresponde resolver y, por la
otra, la insuficiencia de los métodos alternativos.

Estas dos razones aparecen con claridad en la obra de Gény a
partir de una férmula simple, ya que una interpretacion juridica que
pretende contentarse con la sola ley escrita o bien se engana mani-
fiestamente a si misma, o permanece impotente para satisfacer las
necesidades legitimas de la vida.

Esta critica que Gény califica de fundamental contiene dos pun-
tos: la denuncia del postulado de la plenitud de la ley escrita y la
demostracién del carécter artificial de las construcciones légicas de
las cuales se hacia uso para extraer soluciones que ella no suminis-
traba directamente.

Con todo, debe reconocerse que el método que prevalecié no fue
sin mas el que propuso Gény de la interpretacion cientifica, sino el
de la flexibilizacion de los textos, que mantuvo una idea muy cara en
los juristas: la de sostener la plenitud de la ley. Como lo sefiala Hus-
son, a un siglo de comenzar a regir el “Code”, se seguia hablando de
un método que se compadeciese con la plenitud de la ley, pero ya no
se aceptaba como tal la exégesis. Sin embargo, se sigue respetando
el principio de la plenitud de la ley, tratando de flexibilizar los tex-
tos, pero siempre aceptando que, de alguna manera, el derecho esta
contenido en una norma positival!’.

17. A este respecto, resulta interesante la opinién del autor que se sigue en
este punto cuando explica las razones por las cuales no pudo ser totalmente acep-
tado el método de la libre investigacion cientifica propuesto por Gény, ya que “el
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B. Los prolegomenos del sistema

Se debe hacer aqui especial referencia al hecho de que no debe
confundirse la idea de dogmatica juridica como ciencia, de lo que
se ha llamado la dogmadtica como ideologia, para tomar la inter-
pretacion de Theodor Viehweg, quien también la denomina como
exclusivamente legalista o “positivista legal”. Precisamente, lo que
pertenece al proyecto de la modernidad ilustrada es esta segunda
parte, la que se ha denominado ideoldgica'®.

Este sistema es en el que terminaréd explicindose todo el dere-
cho desde el punto de vista académico (poco util para el que opera
con las cosas juridicas), que se presenta como una visién ingenua
de la estructura juridica con plenitud hermenéutica, jerarquico, sin

principio mismo de esta investigacion escandalizaba el espiritu de juristas habi-
tuados a permanecer siempre bajo tutela de la ley”. Husson, Leon, ob. cit.

18. En su clasico libro, Viehweg titula el tema “Sobre la relacién entre filo-
soffa del derecho, teoria del derecho y dogmatica juridica”, y asi dice: “En lo que
sigue se formulardan algunas consideraciones acerca de la relacién entre filosofia
del derecho, teorfa del derecho y dogmatica juridica. En la seccién I, partiendo
de la dogmitica juridica, utilizaré el viejo concepto de teoria del derecho; en la
seccion II, el nuevo. En ambos casos intentaré presentar sugerencias para aproxi-
mar reciprocamente las distintas formas de pensamiento que aqui se presentan.
En la seccién III, expondré algunas observaciones finales sobre una deseable
ciencia completa del derecho. Por lo pronto, veamos la dogmatica juridica. Para
evitar aqui el enfoque exclusivamente legalista (positivista legal), no parto de las
leyes o de sus equivalentes, sino que me remonto un poco mds atras, al confor-
marme para nuestros fines con una perspectiva socioldgica. Ella permite afirmar
que toda agrupacion social de personas que aspira a persistir en el tiempo, a fin
de posibilitar su cohesidn, tiene que crear y fijar una opinién acerca de lo que
considera como justum. Una opinién juridica asi fijada —cualquiera que fuese su
fundamentacién— tiene que ser entendida como una respuesta vinculante a una
problematica social y cumple una funcién social al posibilitar la coordinacién
del comportamiento de una pluralidad de personas. Para nuestro razonamiento es
indiferente la forma en que se exprese una tal opinién juridica, es decir, que se lo
haga a través de un ordculo, de maximas administrativas, leyes, ordenanzas o de
alguna forma. Sin embargo, debe tenerse en cuenta que una tal opinién juridica
asf establecida con cardcter de obligatoriedad puede ser colocada bajo el control
del pensamiento. Si ello es realizado en una medida suficiente nos encontramos
con una opinién juridica racionalmente desarrollada. Como una opinién fijada y
establecida se llama dogma y el correspondiente esquema de pensamiento, dog-
matica, es correcta la forma habitual de designar como dogmatica juridica una
opinidn juridica racionalizada” (Tépica y Filosofia del Derecho, Barcelona, Gedi-
sa, 1991, pp. 15y ss).
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contradicciones ni redundancias normativas, ficilmente comproba-
ble como una unidad.

Precisamente aqui es donde aparece la idea de sistema. No debe
olvidarse que este modelo reconoce, como hemos expresado repeti-
damente, un componente dogmatico que los autores creen encontrar
en la “laicizacion” del dmbito cientifico-juridico, la separacion de
los conceptos de derecho y moral y la lucha de la escuela de la dog-
matica por la “ontologizacién” del derecho positivo!.

Como sostiene Larenz, “en el siglo XIX, sobre todo, se intentd
bajo la impresion de los éxitos de las ciencias naturales elevar la
ciencia del derecho al rango de una ciencia, postulando para ella un
método andlogo a los cientificos naturales”.

La expresion dogmatica conceptualista o conceptualismo dog-
matico significa, a la par, el positivismo normativista y el cientifi-
cismo de tipo l6gico conceptual, caracteristico de la metodologia a
la cual da su nombre?.

Objeto del mismo son exclusivamente las normas de derecho
(costumbre o ley) y, por ello, constituirian parte dogmatica que ser-
viria al conceptualismo de punto de partida, pues las normas consti-
tuyen la materia bruta de su elaboracion.

Cabe recordar que las expresiones “dogmatica conceptualista”
y “conceptualismo dogmatico” comparten su empleo con la denomi-
nacion “jurisprudencia formal de conceptos”, en la cual el adjetivo
denota el formalismo, ademds del positivismo, y caracteriza a esta
direccion. Este formalismo, para el debido conocimiento del dere-
cho, trata de construir un sistema poniendo en relacion sus elemen-
tos en una conexion 16gica lo mds rigurosa posible. En este sentido,
el formalismo es anterior al positivismo, ya que su pretension se
halla en los iusnaturalistas racionalistas de la segunda mitad y finales
del siglo XVIII.

19. Legaz y Lacambra, Luis, Filosofia del Derecho, Ed. Bosch, 1943, p. 76.

20. Debe recordarse aqui, como hemos hecho anteriormente, cudl es todo el
proceso que lleva a este modelo de cardcter matematico que termina imponiéndo-
se en el campo de las ciencias sociales, y que finalmente reemplazard a la concep-
cion clasica en cuanto al origen de la sociedad. Pero no solo se puede advertir lo
dicho en el espiritu contractualista, sino que también se vera alterado el concepto
de ciencia. Sobre este tema véase Grua, Gaston, La justice humaine selon, Leib-
niz, Parfs, PUF, 1956, en especial, pp. 231 y ss.
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A este respecto, las investigaciones de Fasso, Wieacker, Perel-
man?! y Vallet de Goytisolo coinciden en decir que los primeros
pasos desde el formalismo al positivismo fueron dados por autores
iusnaturalistas wolfianos, como el caso de Nettelbladt y Putter, al
plantear la teoria general del derecho desde el punto de vista positi-
vista, sustituyendo la filosofia juridica por la ciencia y haciendo pre-
ceder el estudio del derecho positivo por una parte general. Esta labor
fue continuada por los juristas de inspiracion kantiana (Anselmo
Feuerbach, Thibaut, Hesse, Zacarias), siguiendo la via racionalista,
en un intento de sistematizar el derecho positivo a partir de una cons-
truccion logica. Esta misma tarea la asumirdn Savigny y Puchta, en
distintos momentos, desde un principio en que el racionalismo es la
idea directriz de todo pensamiento dogmatico?2.

En una obra de juventud, Savigny describe lo que puede tomarse
como representacion del sentido originario del sistema dogmaético de
comprension del derecho. Asi explica la metodologia de la aplica-
cién del derecho como la tarea de la subsumision del hecho-caso-a
la norma juridica, reductivamente concebida como enunciado. De
este modo, puede verse que, sin pretender ser positivista, su vision
depende de una concepcidn articulada sobre la base de un sistema
complejo, cerrado y axioldégicamente neutro; se concibe a la ley, por
lo tanto, como un dogma a partir del cual deben deducirse las conse-

21. Perelman, Chaim, Le probleme des lacunes en droit, Bruxelles, E. Emile
Bruylant, 1968. Véase en especial Amedeo G. Conte, “Decision, complétude,
cloture”, en la p. 67. Asimismo, Savatier, René, “Les creux du droit positive au
sytheme des métamorphoses d’une civilisation”. Estos trabajos se encuentran en
la obra colectiva citada en primer término.

22. En lo que respecta a la obra de Wieacker, es interesante el largo capitulo
que dedica a los origenes de la Escuela Histérica. El autor propone una com-
pleta reflexion: “(...) esa repercusion de un movimiento tan exclusivo sobre la
nacion, explica también su influencia determinante sobre la ciencia del derecho y
la actuacién personal de Savigny. Pues en su monumental exposicién, en su acri-
solado sentimiento de la forma y en su mérito cultural respira el ideal de perso-
nalidad de Weimar. Gracias a ello se cuenta entre los pocos juristas cuyo nombre
figura en la historia general de la educacién de nuestro pafs (...) el nacimiento de
la Escuela Histérica ocurre en el instante en que esa ascension prende también y
arrastra consigo la ciencia del derecho romano. La ciencia del derecho comun,
en decadencia en la época del derecho natural e inhabilitada por el legislador de
la Tustracién, volvid a adquirir su general prestigio cultural por su unién con las
ciencias de la Antigiiedad”. (Wieacker, Franz, ob. cit., p. 345).
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cuencias aplicables al hecho con prescindencia de cualquier activi-
dad valorativa de parte del juez?.

Dentro del pensamiento de Savigny, €l mismo reconoce que ‘el
contenido del sistema es la legislacion, es decir, los principios gene-
rales del derecho. Necesitamos un medio l6gico de la forma, esto
es, de la condicion légica del conocimiento de todo el contenido de
la legislacion para conocer esos principios, en parte en su conexion.
Todo lo que es formal tiene por objeto desarrollar la determinacién
de los principios particulares del derecho —generalmente, esto se
llama definiciones y distinciones—, ordenar la vinculacién de varios
principios particulares y su conexion. Esto es lo que se denomina
habitualmente verdadero sistema’4,

Pero ain mas clara es la influencia de Puchta, el cual, al decir
de Wieacker, realizé “el transito ineludible para el positivismo cien-
tifico desde el romdntico espiritu del pueblo, a la soberania del espe-
cialista en derecho, en una teoria de las fuentes del derecho que se
vale, como de un artificio, de la filosofia de la historia de Fichte y
Hegel”. Este profesor, sucesor de Savigny en la catedra de Berlin, es
quien convirtié plenamente la herencia iusnaturalista de la jurispru-
dencia de conceptos en principio metédico de esta.

A su vez, Karl Larenz explica el alcance e importancia del paso
del método sistemadtico-organico de Savigny al 16gico-conceptual de
Puchta: “(...) la unidad del sistema radica en la insuprimible relacién
de todos sus miembros con un centro, que descansa en si mismo (...)
En cambio, el sistema conceptual segtn las reglas de la 16gica for-
mal se asemeja, por asi decir, a una pirdimide. El concepto supremo,
la cispide de toda la pirdmide, estd a gran altura de la base, pero le
permite, justamente por ello, el mds amplio panorama. Si se sube
desde la base, se deja debajo de si, en cada paso, un corte transversal.
De corte en corte, la pirdmide pierde anchura y gana altura. Cuanto
mayor sea la anchura, es decir, la cantidad de materia, tanto menor
es la altura, es decir, la posibilidad de panorama, y a la inversa. La
anchura corresponde al contenido, la altura a la extension (dmbito de
aplicacion) de un concepto abstracto. El ideal del sistema 16gico se
consigue plenamente cuando en la cuspide estd un concepto genera-

23. A este respecto puede consultarse Metodologia Juridica, Buenos Aires,
Depalma, 1994, traduccién de J.J. Santa Pinter del titulo original en aleman Juris-
tische Methodenlehre.

24. Ibidem, p. 37.
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lisimo, bajo el cual es posible asumir todos los demds conceptos, es
decir, los de clases y subclases, al que, por lo tanto, se puede ascen-
der desde cualquier punto de la base a través de una serie de escalo-
nes intermedios eliminando cada vez lo especial (...)"2.

Cabe consignar, asimismo, que Puchta denomina genealogia de
los conceptos a ese sistema, piramidal en su forma, construido seguin
las reglas de la 16gica formal, y considera conocimiento sistemético
“al que es capaz de seguir hacia arriba y hacia abajo la desviacion de
cada concepto a través de todos los escalones intermedios que han
participado en su formacién26.

Aqui cabe recordar, siguiendo a Rodriguez Paniagua, que
“Savigny no logré explicar con claridad la relacién existente entre
las dos dimensiones o aspectos a que constantemente hace referen-
cia: entre la institucién y la regla o norma juridica, entre la con-
templacion global de las instituciones y la modelacion categorial o
elaboracidn de conceptos entre la conexion o consecuencias organi-
cas y la conexidn o las consecuencias 16gicas. No es extraiio que sus
inmediatos sucesores y continuadores se quedaran perplejos ante la
doble perspectiva y se vieran obligados a una opcién ante lo que no
pudieron ver mds que como una alternativa, la linea de las normas,
de los conceptos, de la légica, es lo que va a dar lugar a la llamada
jurisprudencia de conceptos™?’.

Asi es como en el siglo XIX se forma la ciencia del derecho
civil, a partir de una visién muy particular del derecho romano; a
esta escuela se la llamé Pandectismo?®,

25. Larenz, Karl, Metodologia de la Ciencia del Derecho, Barcelona, Edi-
ciones Ariel, 1966, Parte I, cap. II, pp. 39 y ss.

26. Vallet de Goytisolo, Juan, Metodologia de la determinacion del derecho,
Madrid, Editorial Centro de Estudios Ramén Areces S.A., 1994, pp. 862 y ss.

27. Rodriguez Paniagua, José, Historia del Pensamiento Juridico, dos
tomos, 8 Edicion, Universidad Complutense Facultad de Derecho, T. II.

28. Wieacker, Franz, Historia..., ob. cit., p. 368. Asi, este autor, al referirse
a la influencia de Puchta, destaca la importancia de su obra, El derecho consuetu-
dinario, y dice que el mismo llevé a término el transito ineludible para el positivo
cientifico, “desde el romantico espiritu del pueblo a la soberania del especialista
en derecho”. Dice también: “(...) mediante sus Pandectas, Puchta convirti6 ple-
namente la herencia iusnaturalista de la jurisprudencia conceptualista en principio
metddico de la ciencia pandectistica. El tratado, que influy6 antes y quizd mas
duradamente que el Sistema de Savigny, es uno de los mds claros testimonios de
lo que la Escuela Histérica debe al método deductivo, tanto del derecho raciona-
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De esta manera, para corroborar aun mdas la visidn raciona-
lista de sistema, basta con citar el propdsito que se traza Savigny al
emprender su monumental obra Sistema de derecho romano actual.
Alli puede leerse: “(...) nos llevan el reconocimiento de una sola y
Unica necesidad para la ciencia, la revisioén periddica de los trabajos
de nuestros antepasados, la critica de sus errores, la confirmacién
de sus verdades, y una nueva toma de posesion que en la medida
de nuestras fuerzas nos haga dar un paso hacia el objeto definitivo.
Someter la €poca actual a la aplicacion de estos procedimientos es el
fin de mi obra”?°.

Finalmente, para que no puedan quedar dudas acerca de la posi-
bilidad de que el modelo es el ilustrado, resta solo citar la impor-
tancia que otorga el fundador de la Escuela Histérica a la nocién
de subjetividad en el derecho. Corresponde consultar la explicacion
que el mismo autor da también en su obra cumbre al referirse a la
naturaleza de las fuentes del derecho en general. Asi, al mencionar
la relacién juridica, dice: “(...) el derecho, considerado en la vida
real, abrazando y penetrando por todos lados nuestro ser, nos apa-
rece como un poder del individuo. En los limites de este poder reina
la voluntad del individuo, y reina con el consentimiento de todos. A
tal poder o facultad lo llamamos nosotros derecho, y algunos, dere-
cho en sentido subjetivo. El derecho no se manifiesta nunca mas cla-
ramente que cuando, negado o atacado, viene la autoridad judicial a
reconocer su existencia y extension (...)"30.

De este modo, se demuestra claramente que no existe otra posi-
bilidad de que el modelo racionalista haya inspirado esta particular
manera de entender la relacion juridica que, como puede advertirse a
partir del texto citado, no se compadece con una vision realista. Esto
no debe olvidarse en tanto y en cuanto la cuestion de la relacion juri-
dica es de vital importancia en la parte sistematica de la ensefanza
del derecho?!.

Por fin, otro dato de sumo interés es la referencia por parte de
la Escuela Histdrica al denominado “espiritu del pueblo”. A este res-

lista mds reciente como al de Cristian Wolf, apenas atenuado por el empirismo y
la observacion”.

29. Savigny, F. K., ob. cit., p. 2

30. Savigny, F. K., ob. cit., p. 25.

31. El tema de la relacién juridica implica, por otra parte, una explicacién
desde el realismo juridico, como se verd mas adelante en las conclusiones de este
trabajo.
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pecto, una serie de investigaciones recientes sobre el problema ha
demostrado que el remanido tema del “volksgeist” en si no es mas
que una categoria 16gica, mds cercana al racionalismo que al rea-
lismo. Cabe reconocer que la interpretacion a primera vista puede
resultar audaz, pero poco a poco que se analice la misma se advierte
que no carece de sentido32.

El propio Kantorowicz ha dicho que la cita de Savigny se ins-
cribe en un pensamiento mds “poético” que realista. No hay en la
obra de dicho autor una referencia concreta al espiritu del pueblo,
sino que reviste interés en cuanto se refiere a la figura del “pueblo
legislador’33,

Esto resta espesura al pretendido historicismo de la llamada
“Escuela Historica”, en cuanto queda demostrado que el derecho no
es comprendido como un fendmeno cultural, sino que tal referencia
es accidental, superficial, condicionada por la moda, y que, por otra
parte, hay una total indiferencia por la realidad historica.

Una serie de investigaciones de las dltimas décadas han demos-
trado que Savigny tomé un concepto que ya estaba en la atmdsfera
intelectual y lo dota de un contenido que puede traducirse como algo
similar a “comunicacién comun del pueblo o conciencia comin del
pueblo”, el cual no se encuentra especificamente definido, sino que
da por supuesto.

32. Asi, “la generalizacién de los términos volksgeist en la literatura ale-
mana y la filosofia a partir de finales del siglo XVIII puede ser explicada en parte
como la expresion de la necesidad de encontrar una alternativa léxica al término
nation de origen latino (...) pero Alemania no va a disponer de un Estado unitario
hasta 1871. Este retraso histérico en lo que se refiere a la cristalizacion politica de
la unidad nacional constituye la gran anomalia germana, la peculiaridad que va a
imprimir al nacionalismo aleman unos rasgos muy particulares (...) se asiste asi
a una doble espiritualizacién de la idea de nacién: de un lado, Alemania es con-
cebida primordialmente como una comunidad espiritual, cuyas sefias de identidad
no son politicas sino culturales (...) de otro, Alemania aparece como una nacién
espiritual en el sentido de que su identidad es, por asi decir, contra factica (...) el
nacionalismo romadntico incorpora asi un elemento pseudoreligioso o mistico, las
esencias nacionales habitan una especie de trasmundo metafisico accesible sola-
mente mediante la fe (...) el concepto de espiritu del pueblo, pues, hard fortuna
en esta atmosfera romdntica de idealizacién de la nacién”. Contreras, Francisco,
“La idea de espiritu del pueblo en F.C.V Savigny”, en Anales de la cdtedra Fran-
cisco Sudrez, N° 35, Espafia, Universidad de Granada, 2001, pp. 161 y ss.

33. Resulta de interés la consulta de la obra de Hermann Kantorowicz tra-
ducida por el Profesor Werner Goldschmidt bajo el nombre La lucha por la cien-
cia del derecho, Buenos Aires, Ed. Losada, 1949.
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Resulta de sumo interés analizar la vinculacién que ha tenido
Savigny con Jacob Grimm; enrolado este tltimo en la afirmacion del
espiritu del pueblo aleman desde los cuentos infantiles conocidos
por todos los planteos juridicos hechos en la Revista Jurisprudencia
dirigida por Savigny34.

Lo dicho sugiere un planteo nominalista en el origen mismo
del sistema. En este sentido, Wieacker sostiene que la doctrina de
Savigny solo puede ser comprendida si por “Volk” se entiende no
una comunidad de ciudadanos adultos, sino una tradicion cultural.
El pueblo, para Savigny, no es ninguna nocién o sociedad real, sino
un concepto ideal-cultural, la comunidad intelectual y cultural cohe-
sionada por una educacién comun.

Cabe entonces pensar seriamente que el sustento del derecho en
este pretendido espiritu del pueblo no es més que un nuevo punto de
partida racionalista.

Incluso esta ultima situacién produjo en su momento una rup-
tura en el seno de la Escuela Histdrica, lo cual fue explicado afios
mads tarde por Kantorowicz?.

34. Marino, Giuliano, Jacob Grimm, Gli Storici, Napolés, Guida Editori,
1972. Tanto o0 mds importante que esta obra es la resefia bibliografica hecha por el
profesor de la Universidad de Ginebra, Alfred Dufour, “De 1’Ecole du droit natu-
ral a I’Ecole du droit historique. Etude critique pour le bicentenaire de la nais-
sance de Savigny”, en APD, t. 26, Paris, Sirey, 1981, pp. 303 y ss. Y del mismo
autor, el trabajo “La theorie des sources du droit Dans I’Ecole du droit histori-
que”, en APD, t. 27, Paris, Sirey, 1982, pp. 85y ss.

35. Para llegar a las conclusiones que se han esbozado aqui, se ha traba-
jado sobre la obra cldsica de Savigny que se mencionara en notas anteriores y
también con la traduccién de su otra obra, De la valoracion de nuestra época
para la legislacion y la ciencia del derecho, traduccion de J. Diaz, Madrid, Agui-
lar, 1970, pp. 53 y ss. Asi, puede verse que la nocién de espiritu del pueblo es
traida a colacién por Savigny exlusivamente en relacién con el problema de la
génesis del derecho. El autor no pretende ofrecer una teoria omnicomprensiva
sobre el “Volksgeist”, mds bien el concepto se da por supuesto y su afirmacién
fundamental es que esa entidad es el verdadero sujeto creador del derecho. Asi, su
tesis central pretende que el derecho nace no de las leyes sino de la “conciencia
comun del pueblo”. En su libro ya citado, De la vocacion de nuestra época para
la legislacion y la ciencia del derecho, sostiene que todo derecho es originado
primeramente por la costumbre y las creencias del pueblo que actiian mas alld del
legislador.

En este sentido, reviste importancia la observacién de Kantorowicz segin
la cual Savigny no realiz6 aportes sustantivos al desarrollo de lo que se dio en
llamar “Volksgeist”; su tnica originalidad residirfa en haber radicalizado desde
le punto de vista del romanticismo las concepciones de los grandes precursores
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Llegado este momento, solo resta verificar el transito hacia el
positivismo, en el cual no puede descartarse la relevancia del modelo
de la Escuela de la Exégesis. Sin embargo, el problema no se pre-
senta de manera tan sencilla.

Por una parte, mds alld de la idea original de sus formulado-
res, no es posible eximir de toda culpa a la Escuela del Derecho
Natural Racionalista, ya que sus presupuestos, en cuanto sirvieron
a la Escuela Histérica (aunque esto resulte paraddjico), no pueden
sustraerse a la traicion que el racionalismo significa a un adecuado
orden de la realidad.

En tal sentido, la tradicion a la que se ha hecho referencia puede
formularse diciendo que, al trasladar sus premisas al &mbito juridico,
las ideas claras y distintas, desde Descartes a Wolf, serdn la génesis
del legalismo, producto del cambio surgido por el concepto desli-
gado de la experiencia y, por lo tanto, de la justicia, con lo cual el
paso queda expedito para el voluntarismo39.

La paradoja a la que antes hacia referencia es que el tltimo
eslabon de esta cadena que es el positivismo es resultante de postu-
lados en principio contradictorios, como el racionalismo y el empi-
rismo, pero quedan “redimidos” en la dialéctica de la modernidad
ilustrada’’.

De esta manera, puede sintetizarse que la razon tomada abstrac-
tamente se torna irracional y que la libertad individual sin finalidad
objetiva y comunitaria se convierte en conducta arbitraria y autorita-
rismo politico. En este sentido, no deben perderse de vista las criticas
que ha realizado el pensamiento posmoderno en cuanto a la existen-
cia de un intento por alcanzar un nuevo estado de definiciones.

El lluminismo y la Ilustracién que generan el positivismo tienen
sus raices en el siglo XVII, a través de vertientes opuestas, pues, por

dieciochescos como Montesquieu, Burke o Herder. A este respecto se ha tomado
la investigacion de Contreras ya citada a partir de su estudio de la obra Savigny
and the Historical School o Law, traducida de la obra Rechtshistoriche Schriften.

36. André, Vincent Ph., Génesis y desarrollo del voluntarismo juridico,
Buenos Aires, Ghersi, 1978, p. 13.

37. Innerarity, Daniel, Dialéctica de la Modernidad, a la cual cabe remitirse.

Asimismo, resulta de gran interés el andlisis del pensamiento de André Jean
Arnaud en dos libros: Critique de la raison juridique, a cuyo primer tomo, publi-
cado por la Libraire General de Droit et Jurisprudence en 1981, le ha seguido
recientemente el tomo 11, Entre mondialisation y post-mondialisation, editado por
la misma editorial en Paris en 2004.
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un lado, van de Hobbes a Locke y a Hume, y, por otro, de Descartes a
Spinoza. Pero ya en el siglo X VIII se evidencian las contradicciones,
pues en lo que hace a la teoria del conocimiento se reduce todo a sen-
sacion, en moral y politica, apelan a la razon universal y al derecho
absoluto, pero no ya a la razon cartesiana sino a la razén inductiva
cuya unica finalidad es el descubrimiento de las leyes reguladoras
del gobierno de los hombres y de las cosas.

Con el fin de concluir con este correlato iluminista que permite
el camino del racionalismo al positivismo, resulta interesante recor-
dar a un autor cuya influencia ya se ha mencionado dentro del dere-
cho civil argentino, que fue Jeremy Bentham, quien habia insistido
largamente en su vision favorable al sistema legislativo.

El autor utilitarista planteaba para sostener el ideal de la legis-
lacion y la codificacion que las acciones estaban guiadas por el prin-
cipio utilitario al que ya se hiciera referencia en pdrrafos anteriores,
suplantando de esta manera la justicia por la felicidad, que es enten-
dida como el placer contrario a la infelicidad, o sea, el dolor. Cabe
recordar aqui lo que se ha dicho acerca del ideal de codificacion, que
formulara Bentham, en cuanto a que, a partir de un modelo de cien-
tificidad positiva, se buscaba reformar todo el orden social mediante
la formulacion legislativa; para este autor, el Codigo es la expresion
de un derecho renovado, descripto por una ciencia empirica, siste-
matica, l6gicamente coherente y neutra en valores.

En este sentido, refiriéndose a la influencia de este autor, Enri-
que Mari dice: “;Puede extrafiar entonces que paladin de la nueva
codificacion haya sido uno de los creadores del positivismo juridico
(en su version imperativista) y jefe de fila de utilitarismo filoséfico
y econdmico, Jeremy Bentham? Conviene precisar en qué sentido,
uno de los hombres de las entrafias del iluminismo, interlocutor de
David Ricardo, maestro de John Stuart Mill, critico de Adam Smith
sobre la ley de la usura, politico del radicalismo liberal inglés, es
decir, de un pais derecho no legislado, obr6 a favor de la codifica-
cion y los codigos del siglo XIX, con todo lo que a ellos se adscribe,
constituyen el locus donde prende raiz una de las alternativas herme-
néuticas, la interpretacion literal de la ley”38,

En suma, con el fin de completar el derrotero que se ha trazado,
cabe recordar los puntos fundamentales de la construccion kelse-

38. Mari, Enrique, “La interpretacién de la ley”, en AA. VV., Materiales
para una teoria critica, Buenos Aires, Abeledo Perrot, 1991, p. 259.



40 UN APORTE PARA LA ENSENANZA DEL DERECHO PRIVADO

niana, a saber: a) la neutralidad de la ciencia, b) la condicién des-
criptiva de la ciencia juridica, c¢) el escepticismo ético, d) la critica
radical de la metafisica.

3. La formacion del sistema. Sus caracteristicas
Nocion de sistema

Para concluir con este punto, y poder ya afrontar la parte final
de este trabajo, parece necesario conceptuar la nocion de sistema,
que de alguna manera explicard paradigmaticamente el proyecto de
la racionalidad ilustrada.

En el siglo XIX se produce una contraccién de la metodologia
para la determinacion del derecho volcdndose a un positivismo nor-
mativista que desemboca en una aplicacién del derecho como sin6-
nimo del jurista prictico a la aplicacién puramente mecénica.

En este sentido, el principio de la subalternacion de los saberes
permitié que durante muchos siglos la manera de resolver las cues-
tiones juridicas se nutriera de los principios que provenian de otras
creencias. La observacion que hacian los juristas de aquello que
sucedia a su alrededor permitia dictar normas, o bien decir el dere-
cho dentro de pardmetros que respetaban el orden de la naturaleza®.

39. En una interesante metafora, Vallet de Goytisolo recrea el pensamiento
de Juan Miquel en cuanto el mismo se refiere a la cédula juridica y su membrana
porosa, y asi dice: “(...) esta membrana naturalmente permitia que, por 6smosis,
llegara a los juristas la divinarum et humanarum rerum notitae. Para que éstos,
operando dentro de la célula, independientemente, desarrollaran su peculiar iusti
atque inusti scientia. Asi era posible obtener, mediante esta, la abstraccién de lo
universal y de todas las causas ajenas al conocimiento del orden de las cosas,
que denominaremos rerum natura o lex aeterna, iluminando aquella por la Luz
del sensum naturale y de la ratio. Pero el nominalismo obtur6 la capacidad de
6smosis de la membrana de la célula juridica que, obstruidos sus poros, quedd
impermeable a todos los conocimientos que antes le llegaban de ese modo. La
6smosis de la membrana no quedd abierta sino a un empirismo, operante a partir
de lo individual, a la letra y a lo traido por la Revelacién. Y dentro de la propia
célula, no cabria recurrir sino a las instituciones de la propia mente, inquiriéndolo
aquellas verdades eternas que se crefan encerradas en ella (...) si la membrana
resulta opaca a aquella luz o si se hace impermeable a esa noticia, la célula juri-
dica resta en la oscuridad o bien queda obturada para el caso de todo saber que
la trascienda. Una u otra cosa ocurrirfa a los saberes juridicos, a partir de que el
nominalismo impidiera el paso al saber metajuridico por una u otra de estas dos
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El proceso iniciado por el nominalismo obtur6 el paso al saber
metajuridico, proceso que se habia iniciado en los siglos XVI al
XVIIL. En su lugar se incorpor6 un material ya elaborado por tedlo-
gos, filésofos o politicos, el cual de alguna manera limitaba el pro-
yecto juridico.

De esta forma, la gran elaboracion del método llamado exegé-
tico-dogmatico (siempre siguiendo la nomenclatura propuesta por
Vigo) derivard en un sistema que serd aquel que se apoderara de la
ensefianza hasta mediados del siglo XX, en el cual, ante las con-
secuencias de la aplicacién a rajatabla del proyecto iuspositivista,
renacerd una manera distinta de mirar las cosas y resolver las cues-
tiones juridicas.

Debe advertirse, primeramente, la existencia de un sutil hilo
conductor que puede notarse en Europa en todo el periodo prerre-
volucionario, que intenta hacer valer el mito racionalista a través del
derecho utilizando el mismo como herramienta*?.

Se contintda en el suefio iluminista, por el cual los jueces no
tienen otra funcidén que aplicar la ley, lo que es muy caro al pensa-
miento de la Escuela de la Exégesis pero que también se advierte en
Prusia y Austria y, finalmente, adquiere status universitario con la
Escuela Histérica del derecho®!.

Resta referirse propiamente a qué es el sistema. Puede decirse al
respecto que la sistemdtica brota de la preocupacion por el orden de
disposicion de los elementos del discurso cientifico que se encuentra

vias. Asi lo hemos ido observando a lo largo de toda la anterior parte de esta obra,
dedicada al periodo que comprende de los siglos XVI al XVIII inclusive” (Meto-
dologia..., ob. cit., p. 766).

40. Una vez mads, aqui cobra vigencia la frase que popularizé Thomann en
cuanto a que el derecho ha sido en ese periodo el prisionero de las palabras.

41. Aqui cabe resaltar, una vez mas, lo dicho por Vallet, en cuanto a que “el
suefio iluminista de los jueces no tuvieran sino que aplicar automdticamente la
ley, hemos visto que fue recogido por el despotismo ilustrado. Asi Tanucci, en el
Reino de Népoles, siendo regente del rey nifio Fernando IV de Borbdn, pretendid,
en la cédula de 1774, que los jueces, al juzgar, no tuvieran mas que resolver un
silogismo, conforme premisas ‘fundadas en leyes expresas’, y, de no verlo claro,
debieran pedir explicacion o suplemento al soberano, ordculo de la ley viva. En
Prusia, la Orden del 14 de abril de 1780 del gabinete de von Carner sefialé pautas
para que el Allgemeines Landrecht no dejara dudas al juez, y algo parecido, bajo
los emperadores Maria Teresa y José II, se pretendié en Austria. Suefio que en
Francia continuaria la Convencién” (Vallet de Goytisolo, Metodologia..., ob. cit.,
pp- 767 y ss.).
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ya en el origen de la ciencia juridica, como en el de toda ciencia. Asi,
se alcanza esta nocién como una construccion libre e independiente,
observandose que el sistema se ontologiza de tal modo que aparece
no como presupuesto sino como resultado, mds que como categoria
de lo real.

Caracteristicas del sistema

En cuanto a las caracteristicas del mismo se llega a las siguien-
tes conclusiones:

Por una parte, el sistema no es solo el resultado de reducir a la
unidad de lo sincrénico, sino que también lo diacrénico tiene que ver
con la idea de sistema, y la omnipresencia del sistema afecta también
a la historia y la colma de sentido.

Por la otra, el procedimiento sistemdtico debe basarse solo en
consideraciones “formales y 16gicas”.

Lo dicho permite algunas consideraciones que se refieren pre-
cisamente a la desaparicion dentro del pretendido sistema de un ver-
dadero lugar de la historia en cuanto tal. A este respecto los autores
denuncian una contradiccion en cuanto a que se considera que inter-
pretar es colocarse en el punto de vista del legislador, reproducir
artificialmente sus operaciones y recomponer la ley en su inteligen-
cia, sin otro 6bice que el hecho de que la verdadera base del derecho
positivo tiene su realidad en la conciencia general del pueblo*?.

Esto deja a las claras el profundo contenido racionalista dentro
de la nocién de sistema en cuanto a que el mismo se muestra como
atemporal.

Falta decir que en esta nocion previa de sistema hay una impor-
tante referencia iusnaturalista en la linea racionalista, en cuanto se
escogen los principios de dicho sistema, entre los que crean datos
de la realidad objetiva, siendo asi que elegir en la ciencia es ya una
forma de crear, y no solo los elige sino que los nombra, los define y
los divide como si dijera realmente algo acerca de lo definido y no
de las palabras que definen, como si escondiera verdaderamente un
fragmento del mundo y progresase en su conocimiento. A partir de

42. Savigny, J. K., Sistema del Derecho Romano Actual, Madrid, Géngora.
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tales principios, la configuracion del sistema conlleva la sustancia-
cién de inversiones epistemoldgicas por deducciones®3.

De esta manera, puede decirse que el sistema resulta ser un sis-
tema de conceptos, y este conceptualismo serd absolutamente deci-
sivo para el saber juridico posterior.

Puede concluirse que el saber juridico que surge del sistema en
su conceptualismo y abstraccion crea esa realidad para justificarse,
asi el sistema resulta ser previo, aprioristico, mental, pero atribuido
a la virtualidad de la naturaleza misma.

4. El modelo en las partes generales

El proyecto de la modernidad ilustrada en materia juridica nece-
sita expresarse también en un modelo de ensefanza.

La nocidén de sistema es sin duda la que permite fijar el para-
digma de lo que significa el derecho para esta linea de pensamiento.
Las caracteristicas de la nocion de sistema con su aporte de raciona-

43. Respecto a esto, puede consultarse la obra citada de Vallet de Goyti-
solo, Metodologia de la determinacion del derecho, sobre todo en las pp. 836-
844, cuando comenta el trabajo de Antonio Herndndez Gil y Alvarez Cienfuegos,
“La idea de sistema en Savigny”, publicado en ARAJ, N° 9, especial dedicado a
Savigny en el II Centenario de su nacimiento, publicado en 1961.

En el mismo sentido, puede consultarse la obra de Mario Losano, “Los
grandes sistemas juridicos”, publicada en Anuario de Filosofia Juridica y Social,
N° 17, Buenos Aires, Abeledo Perrot, 1997, pp. 137 y ss.

No por poco conocida deja de ser importante la obra llevada a cabo por Lei-
bniz y el olvidado Ottavio Pisani. Este personaje es recordado por Tullio Ascarelli
en la introduccién a la obra que €l mismo traduce.

Recuerda que Pisani, nacido en Ndpoles en 1575, fue uno de los primeros,
con Kepler, en reconocer los descubrimientos de Galileo. Pisani, que era 6ptico,
esperaba reducir el nimero de los litigios gracias a un tipo de légica absoluta
similar a la astronomia de su época. Cuando tuvo una oportunidad de estudiar
derecho en Amberes, en 1618, publicé “Leggi par le quali se fa vera a presta gius-
titia sensa spase e travagli de litiganti”. La obra de Pisani seria una demostracién
matematica del derecho y expresa una profunda hostilidad hacia los procesos, los
abogados, los habilitados del pretorio, las complicaciones casuisticas y las difi-
cultades de interpretacion. Esta hostilidad de Pisani es de la que se hace eco Lei-
bniz y es habitual en todo el “mon galicus” y en el conjunto de la doctrina de los
siglos XVII y XVIIIL.

Puede consultarse esta opinién en la obra de Gottfried W. Leibniz, que tra-
duce e introduce Ascarelli, llamada Specimen questionum de legum interpretatio-
ne, publicada por Dalloz en 1966.
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lismo, de defensa del método geométrico, con su vision de iusnatu-
ralismo moderno, con su pretension omnicomprensiva del fendmeno
juridico, sin duda, provocan una mirada de aprobacién desde el
[luminismo.

No puede dejarse de ponderar que la vision kantiana del dere-
cho, que a su vez ha recibido la impronta de todo el pensamiento
nominalista, queda reflejada en esta particular manera de entender
el derecho que necesariamente se ubica en las antipodas del modelo
que se ha llamado, a lo largo de la historia, como clasico.

Parece razonable pensar que la nocion de sistema puede expli-
carse como la mision de la moderna ciencia juridica que a partir
del derecho positivo adquiere cierta unidad sistematica, que sigue el
siguiente derrotero: andlisis, sintesis y sistema**.

De esta manera, la razén del legislador (exégesis), o la razén
del cientifico (jurisprudencia de conceptos) contardn con niveles de
perfeccion, prevision y clarividencia que las tornardn insospechadas
de silencios o incoherencias®.

Con lo dicho hasta aqui, ha quedado planteada la razén por la
cual el modelo se constituy6 en un verdadero sistema. Resta ahora
analizar como se ha llegado a la influencia de este modelo en las
llamadas partes generales.

Para ello, no debe olvidarse un paso previo que ha sido el de las
teorias generales.

Existe aqui una necesaria referencia al hilo conductor que va
desde la idea de sistema a las teorias generales que informan las
partes generales.

Asi, dice Herndndez Gil: “Concluida la construccién juridica,
su resultado es el sistema, preguntarse por el valor y la utilidad de
éste es preguntarse asimismo por el valor y la utilidad de la propia
construccion (...) la transformacién de la materia en sistema repre-
senta una perfeccion de la misma. Es lo que la hace mads visible, lo
que le da una forma pléstica, se agrupa en cuerpos modelados plés-

44. Vigo, Rodolfo, Interpretacion juridica, del modelo iuspositivista legalis-
ta decimononico a las nuevas perspectivas, Santa Fe, Rubinzal Culzoni Editores,
1999, p. 17.

45. Idem. Del mismo autor, De la ley al derecho, también citado, en espe-
cial, el capitulo que se refiere a “Algunas tesis actuales sobre la interpretacién
juridica judicial”, pp. 26-55.
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ticamente. El sistema es, ademads, la forma mas répida y concertada
de mostrar la materia”.

El principal fruto de este método es el que derivaré en la cons-
truccion de las partes generales, tan comunes en el campo de la filo-
soffa juridica a mediados del siglo XIX y principios del XX, que
han venido a suplantar a la tradicional filosofia del derecho, siendo
entonces estas teorias generales las que con el material que aportan
las partes generales se transforman en las “introducciones” del saber
juridico a manos del positivismo?*’.

5. Las partes generales como aplicacion del modelo de la
modernidad ilustrada al derecho privado

Ya se ha dicho que las teorias generales con su modelo cientifi-
cista son las que originaron las partes generales del derecho privado.

Ademds, cabe observar que la aparicién desde el punto de vista
de la ensefanza de las llamadas partes generales corresponde al
modelo llamado de la dogmadtica juridica. Tan es asi que el mismo
aparece a partir del Cédigo Civil aleman del afio 1900, lo que origina
que se ensefie una parte general porque la misma estd contenida en
un cédigo.

Si se trata de circunscribir atin mds el tema del que se estd
hablando, puede advertirse que lo que ahora cabe es “descender” el
planteo hasta lo que ha sido el &mbito del derecho privado.

Retomando la hipétesis de trabajo propuesta, lo que se advierte es
una influencia del método racionalista que privilegia un orden meto-
dolégico al que podria llamarse el &mbito de la justicia concreta®s.

46. Hernandez Gil, Antonio, Metodologia de la Ciencia del Derecho,
Madrid, edicion del autor 1971, p. 172

47. Losano, Mario, “Los grandes sistemas juridicos”, Anuario de Filosofia
Juridica y Social, N° 17, Buenos Aires, Abeledo Perrot, 1997, pp. 137 y ss. y p. 172.

48. A este respecto cabe leer con atencion la formulacién de Wieacker cuan-
do desarrolla dentro de los distintos modelos de codificacién la que €l llama,
por un lado, la ilustrada y, por otro, el de la cientificacién del derecho. Asi, dice:
“(...) comparados con el anglosajon, todos los derechos del continente europeo
y de los paises europeizados de otras partes del mundo acusan concordancias
que dependen de la permanente comunidad de desarrollo politico y espiritual. Se
remontan a la cientificacion del derecho con el redescubrimiento del habeas iuris
y del derecho comiin, a la teoria y el sistema del derecho racionalista, a la huma-
nizacidén y racionalizacién de la escena del derecho mediante la Ilustracién y al



46 UN APORTE PARA LA ENSENANZA DEL DERECHO PRIVADO

Este modelo tendrd una importante influencia en lo que ha sido
la formulacion del derecho privado aleman, que servird de base para
la conformacién de las partes generales®.

Es innegable que el siglo XIX significo la aparicion de la
moderna ciencia del derecho, a través de la Escuela Histérica y la de
la Exégesis, las cuales ya se han mencionado. Estos dos intentos se
constituirdn en los inicos modos posibles de pensar y actuar juridi-
camente. Al decir de Larenz, “en el siglo XIX, sobre todo, se intentd,
bajo la impresion de los éxitos de las ciencias naturales, elevar la
ciencia del derecho al rango de una ciencia, postulando para ella un
método anélogo a los cientificos naturales™°.

Es un lugar comin decir que las modernas partes generales
del derecho civil tienen su origen en el Cddigo Civil aleman, por lo
cual no es ocioso seguir esta estructura de pensamiento en cuanto la
misma ha generado, a partir del conceptualismo de las teorias gene-
rales, las estructuras de las partes generales, que aqui se trata de
entender.

fundamental y abstracto ideal del estado de derecho impuesto ya en el derecho
privado por el tardio Estado autoritario alemén y en el derecho penal por la Revo-
lucién francesa. Los mayores servicios de esta cultura juridica fueron la huma-
nizacién del derecho penal por la Ilustracién prusiana, la superacién del proceso
inquisitivo por la Revolucién francesa y la penetracién conceptual y sistemadtica
del derecho comun por la ciencia de las Pandectas™ (Historia del Derecho Priva-
do en la Edad Media, citado, p. 464).

49. En este sentido, ha dicho Vigo: “(...) en el marco tedrico del positivismo
dogmatico, parece comprensible que se reconozca como el tnico estatuto episté-
mico apropiado al de la ciencia. Las pretensiones de certeza, objetivad y seguridad
se cubrfan a través del conocimiento cientifico riguroso. En este punto no esta de
mads tener en cuenta que todo el siglo XIX estd signado por el furor cientifico,
que tras las ensefianzas de Comte implicaba el paso a la madurez, dejando atrés la
infancia que corresponderia al saber teoldgico y la juventud que equivalia al saber
filos6fico”. Con acierto, seilala Herndandez Gil, refiriéndose a la Escuela Historica,
que “en el orden filoséfico juridico, ha de imputarsele, ante todo, su falta de pro-
fesion de fe filoséfica. Esta falta de profesion de, o por mejor decir, su manifies-
ta adversién y negacion de la consideracién filoséfica. Esta desconfianza hacia la
filosofia juridica se va a traducir en los esfuerzos a fines del siglo XIX por cons-
truir una teoria general del derecho (Merkel), que al decir de Radbruch se trata de
la ‘eutanasia de la filosofia juridica’. La misma teoria pura del derecho participa de
ese prejuicio que alcanzara con el circulo de Viena una formulacién completa” (cf.
Vigo, Rodolfo, Interpretacion juridica..., citado, p. 41).

50. Larenz, Karl, Metodologia de la Ciencia del Derecho, ob. cit., p. 19.
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No en vano dice Vigo que la consecuencia de la Escuela His-
torica terminard profesando un afilosofismo que le hard permanecer
ciego al orden del ser, y al valor’!. Para ello debe verse la linea que
desemboca en la pandectista y la romanistica moderna, que no es
otra manera de prolongar el individualismo, y el subjetivismo en este
caso, en el &mbito del derecho privado.

Pero antes no parece inapropiado insistir hasta qué punto la
nocion de sistema ha influido en la formacién de este nuevo derecho
privado, que no ha sido otro que el modelo del pandectismo alemén
del siglo XIX.

En esto debe insistirse. En este modelo se produce una tarea de
relectura del derecho privado desde la estructura de conceptos idea-
les, ya que ha sido el que trazé un nuevo firmamento en el &mbito del
mismo, es precisamente el que estd detrds del Codigo Civil aleman
de 1900 y que es, a su vez, el que ha originado el modelo de las par-
tes generales al momento de incorporarse a la ensefianza.

Este es el momento historico en el cual se logra la culminacion
del sistema, dentro de la estructura de la Escuela Historica, toda vez
que esta es la ultima tentativa de lograr un sistema, lo decisivo serd
desintegrar los conceptos en sus partes poniendo de manifiesto sus
elementos abstractos. Esto es asi porque de la aprehension exhaus-
tiva del contenido de los conceptos implicitos en las proposiciones
juridicas depende no solo la comprension total del derecho, sino
también la seguridad de su aplicacion; la decision dltima es el resul-
tado de una operacién de célculo, en la que los factores son los con-
ceptos juridicos?2.

Como una primera conclusion se advierte que la dogmatica ha
generado un modelo a partir de conceptualizaciones que se trasladan
también a estas estructuras del derecho privado3.

51. Vigo, Rodolfo, Vision critica..., ob. cit., p. 154.

52. Di Pietro, Alfredo, Derecho Privado Romano, 2* edicion, Buenos Aires,
Depalma, 1999, pp. 34-35.

53. Es interesante resefiar una opinién que recibe Massini tomada de Her-
nandez Gil, en cuanto dice: “(...) respecto de la dogmatica, se atuvo a un positi-
vismo normativo y aceptdé como inconcusos los datos suministrados por el dere-
cho positivo a partir del cual se desenvolvia. (...) la concepcién dogmadtica acusa
de modo muy claro la teoria de la divisién de poderes, la creacién de las normas
corresponde por entero al legislativo y lo que incumbe al jurista es una labor de
discernimiento (no creador) y de subsuncién, es decir, de ingreso del caso en el
supuesto previsto por las normas. Lo que es mds, en esta labor de discernimiento
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La consecuencia mds caracteristica de este método es el desa-
rrollo casi hegemodnico que adquirieron las partes generales de dichas
disciplinas. Al decir de Herndndez Gil, “la parte general es la prueba
mas palmaria, el exponente més acabado de lo que es y a lo que
aspira la dogmaética. Constituye el resultado de un proceso légico
completo. Viene a ser como una cima que se escala a través de un
procedimiento rigurosamente inductivo.

Con los elementos comunes de los conceptos todavia més gene-
rales que son la quintaesencia del sistema: los puntos en que éste se
unifica. Hay pues una doble abstraccion. Los conceptos, por ejem-
plo, de contrato y de testamento son ya generales. Dentro de ellos se
encuentran otros muchos, en los que, ademads de las notas comunes,
se dan otras notas especificas que los individualizan, a su vez, en otro
todavia mds general, el del negocio juridico, asi como €ste se integra
en otro superior: el hecho juridico™.

de los contenidos de la norma, se llegd tan lejos, que se termind cayendo en el

conceptualismo mas absoluto y adoptando también como normas, al lado de las

leyes, una serie de construcciones abstractas” (cf. Massini, La desintegracion del

pensar juridico en la edad moderna, Buenos Aires, Abeledo Perrot, 1980, p. 63).
54. Hernandez Gil, Antonio, Metodologia..., ya citado, p. 178.
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Conclusiones

De acuerdo a lo dicho, puede notarse con claridad que el largo
proceso del nominalismo filoséfico e individualismo politico generd
un modelo juridico que, apegado a la conceptualizacion, provoco en
el ambito del derecho privado una preocupacién por crear un sistema
practicamente inexpugnable que no permitiera al derecho ni expli-
carse ni interpretarse mas alla de si mismo. Este modelo juridico
contd, ademds, con un paradigma de ensefianza en las universidades
decimondnicas.

No puede dejarse de analizar aqui que esta manera de entender
al derecho, y en especial al derecho privado, se compadece con una
narrativa elitista muy comun en el siglo XIX, basada en una cierta
apelacion a las evidencias cientificas y en la renuncia a apelar a las
instancias absolutas de la misma'.

El siglo XX permiti6 ver con claridad la derrota del positivismo.
Sin embargo, ya sobre fines del siglo XIX se anticiparon otros crite-
rios que permitieron atisbar la inconsistencia del legalismo.

En suma, no puede dejar de resaltarse que ya antes de la clara
derrota del positivismo existia la conviccion de que el modelo exe-
gético-dogmaético habia fracasado; la demoledora critica de Gény,
a la que se ha hecho referencia més arriba, como los criticos de la
Escuela Histérica demuestran claramente que la imagen del jurista
no es la de aquel que aplica friamente la ley. A este respecto vale
la pena recordar la introduccion a la obra de Kantorowicz ya ana-

1. A este respecto, resulta de utilidad un reciente articulo del catedratico de la
Univesidad del Pais Vasco, Daniel Innerarity, quien al referirse a temas vinculados
a la democracia y el populismo hace referencia a dichos temas; conf. Innerarity,
Daniel, “Los problemas del populismo”, diario Clarin, 24 de setiembre de 2024.
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lizada: “(...) la opinién dominante se imagina al jurista ideal como
a un funcionario de cierta categoria, de carrera, que se encuentra
sentado en su celda, armado exclusivamente con una méquina de
pensar de la mas fina especie. En esta celda se halla solo una sola
mesa verde sobre la cual estd delante de €l un codigo del Estado. Se
le entrega un caso cualquiera, un caso real, o un caso solo supuesto,
y de acuerdo con su deber puede aquel funcionario, por medio de
operaciones meramente légicas y de una técnica secreta que solo
€l domina, llegar a la solucién predibujada por el legislador en el
codigo, con exactitud absoluta. Este ideal, ajeno a los romanos de la
época de su grandeza, surgio en los tiempos de su profunda decaden-
cia (...) la Edad Media y el Renacimiento aceptaron el ideal solo a
medias tedricamente, pero lo rechazaron sin vacilar en la préictica y,
en parte, también en la legislacion, y dejaron el desenvolvimiento y
la transformacién del derecho al cuidado de jueces y sabios’™2.

Mas alla de lo amplio que pueda considerarse el criterio que
expresa el autor citado, pareciera que, ya a principios del siglo XX,
no existe duda de que el modelo estd agotado?.

Lo importante para resaltar es que la idea de jurista que se pro-
pone, atn desde otras escuelas de pensamiento que no son necesa-
riamente las que pueden considerarse como realistas, es muy similar
a la del jurisprudente romano, es decir que, para salirse del modelo
positivista, se apela al esquema clasico. Asi es que cabe preguntarse
por qué aun hoy perdura la misma estructura de ensefanza si se per-
cibe que el modelo de jurista que se necesita es otro. Las respuestas
que se daran a partir de ahora apuntaran a la ensefianza pensando en
un jurista distinto, que puede arrojar otra mirada sobre el derecho
privado.

En este momento cabe ponderar la particular circunstancia que
ha significado que, a pesar de las criticas recibidas por el modelo, fue
necesario que pasara casi medio siglo hasta que el mismo quedara
definitivamente al descubierto con sus falencias, sobre todo, demos-
trado por la derrota de la propuesta kelseniana, donde de alguna
manera se han reunido todas las caracteristicas del modelo, ya que

2. Kantorowicz, Hermann, La lucha por la ciencia del derecho, citado,
p. 329.

3. A esta conclusion se llega de la critica que en la obra comentada hara el
autor del dogmatismo.
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es exegético, dogmatico y, finalmente, identifica el derecho con el
Estado®.

Sin perjuicio de las conclusiones a las que se ha arribado mds
arriba, es necesario decir algunas palabras, o hacer algiin comentario
sobre la materia que nos ocupa, estrictamente el derecho civil y la
nueva version de la codificacion.

Siempre expresar una conclusion sobre este tema resultard pro-
visoria, ya que muchas de las cuestiones que toman forma en este
momento invariablemente se van a replicar a lo largo del siglo XX,
sobre todo, un aspecto del mismo que hace a la ensefanza, el que

4. En este tema es importante recordar la obra de Errdzuriz Mackenna, en
cuanto hace un prolijo andlisis de cudles son las razones que Hans Kelsen ha teni-
do en cuenta para formar su teoria juridica, en el cual se resefian, entre otras,
las raices del pensamiento de este autor en Kant y, por otra parte, se advierte la
importancia del iluminismo. Asi, el autor citado traza lo que €l llama coordenadas
juridicas y filoséficas de la “Teoria Pura”. Dice: “(...) sus ideas se movian en
un horizonte cultural bien preciso. Como a menudo se ha hecho notar, la Teoria
Pura nace en la Viena de principios de este siglo; su gestacion es coterrdnea y
coetdnea con el psicoandlisis freudiano y el neopositivismo légico del circulo de
Viena, por citar solo dos entre las miltiples manifestaciones culturales, cientificas
e incluso artisticas, propias de aquel ambiente. Nota comtn a tan variada gama
de movimientos es una suerte de ‘ilustracién’ de corte positivista. El prestigio de
las ciencias de la naturaleza lleva a considerarlos como modelo de todo posible
saber racional. Las llamadas ciencias del hombre y de la sociedad, por ende, han
de plegarse a las exigencias de rigor y exactitud, para abandonar lo que Comte
denominaba estadios teoldgico y metafisico, y acceder a un estadio cientifico (...)
este positivismo juridico formalista del siglo XIX aspiraba a erigirse en una cien-
cia, es decir, un conocimiento autonomo en relacion con la filosofia, sistemético
sobre la base de datos positivos o fenémenos, y con una neta exclusién de todo
elemento ético o factico —lo metajuridico— que estd fuera de lo tnico concebido
como derecho: la norma positiva, generalmente restringida a la estatal. Al reci-
birse ésta como dato indiscutido o ‘dogma’, la ‘dogmatica’ es la elaboracion de
conceptos juridicos generales efectuada a partir de las normas existentes. Este
esfuerzo 16gico sistemdtico culmina especialmente en Alemania, con la llamada
‘Teoria general del Estado’, que busca determinar y ordenar los conceptos juridi-
cos fundamentales, comunes a todas las ramas del ordenamiento juridico positivo.
Dentro de los autores que pueden ser mds o menos encuadrados en esta direccion,
Kelsen se considera sobre todo heredero de los cultivadores alemanes del dere-
cho publico que trabajaron en la “Teoria general del Estado’, en particular, de
Karl f. Von Gerber, Paul Laband y especialmente Georg Jellinek. En el ambito del
Common Law sobresale John Austin, que representa una tendencia similar (...)”.
Cf. Errazuriz Mackenna, Carlos J., La Teoria pura del derecho de Hans Kelsen,
Navarra, Eunsa, 1986, pp. 35-37.
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una vez que logré imponerse tardard mucho en desaparecer, si es que
puede decirse que ha desaparecido.

Finalmente, proponiendo algunos aportes a los temas que se
presentan, no debe olvidarse que es posible sostener que una de las
principales funciones de los docentes en la ensefanza es la de apli-
car todos los posibles conocimientos y experiencia (profesional y
docente) a crear ambientes de aprendizaje que resulten estimulan-
tes para los estudiantes y les faciliten la obtencién de los propdsitos
formativos que la universidad les plantea>. En suma, pueden presen-
tarse las siguientes consideraciones:

1. Como es notorio, el centro esencial en lo que hace a la nueva
manera de entender la codificacién se ubica en el derecho civil, las
ordenanzas y cuestiones vinculadas a las relaciones entre comer-
ciantes respetan un orden més vinculado a lo consuetudinario. Sin
embargo, se utilizaba el término derecho privado para lograr una
mayor sintonia con todo aquello que con el tiempo significard ya
una suerte de sinénimo, sin dejar de destacar que tardard mucho en
imponerse el término de derecho privado, sobre todo, en los planes
de estudio, lo cual sucedera recién en las dltimas décadas del siglo
XX.Y, por otra parte, esta referencia no es menor, ya que precisa-
mente en las dltimas décadas del siglo XX se producird un debate
renovado acerca de la manera de diferenciarse, los ambitos de cada
uno y, finalmente, el debate que se presenta contemporaneamente
acerca de la confusion entre los 6rdenes o saber si efectivamente el
derecho privado ha cedido territorio.

En lo que hace al derecho privado en el siglo XX, las dos prime-
ras décadas del mismo presentan una situacion paradojal en cuanto,
por una parte, y a fines del siglo XIX, se pusieron definitivamente en
duda los modelos que adhirieron a una ensefianza y a un ejercicio de
la abogacia desde la denominada cultura del cédigo pero, por otra
parte, prevalece una vision del derecho publico que identifica a este
con el estado, lo cual hace que a pesar de que los estudios, sobre todo
de derecho civil, se abren a otras ciencias y pretenden explicar cues-
tiones que estan mas alla del modelo de la ley positiva, siguiendo
con la paradoja, se impone una suerte de modelo constitucional que

5. Zabalza Beraza, Miguel A., Coreografias diddcticas en educacion supe-
rior, Madrid, Narcea Ediciones, 2022, pp. 9y ss.
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obliga, por otras razones, a obedecer a la ley positiva como fuente de
derecho privilegiada.

Por otra parte, el modelo exegético deja lugar al positivismo
l6gico, o cientifico, que ya en este siglo es claramente de raiz kelse-
niana, que, a su vez, encierra una cuestion no menor, que es la sepa-
racion tajante entre ser y deber ser y la imposibilidad de encontrar un
nexo entre ambos campos.

Aquello que efectivamente se ha entendido por derecho civil a
partir del siglo XIX no puede separarse de todo lo que significo el
movimiento de la Ilustracién, en lo que especificamente este tuvo
que ver en el campo juridico. Esa fe ciega en la razén, tal como
quedo desarrollado mds arriba, condujo a crear otra mirada sobre
el derecho, no solamente como subjetivo, sino como una dualidad
entre lo que quiere hacer, y como se acuerdan los limites de los mis-
mos; uno es la facultad juridica, lo otro es la ley. La particularidad
del modelo es que el mismo creyd que podia subsumir en si las dos
visiones del derecho, y que en la externa, por llamarla de alguna
manera, lo que pasa a entenderse por ley es obra de la razén ordena-
dora y, por lo tanto, ya ha tenido en cuenta también el contenido del
derecho natural, lo cual denota una vez mas esa fe ciega del hombre
en sus creaciones mentales y en la potencia de estas para transformar
la realidad.

2. Para el derecho privado consolidado en la codificacion la
visién implica sobre todo una defensa de las prerrogativas que sur-
gen de la declaracion de derechos de fines del siglo XVIII, que se
traducen en la libertad, la propiedad, y, como corolario de los mis-
mos, la seguridad juridica; no serd todavia el tiempo de los derechos
sociales, no se hablara todavia del derecho a la vida, o la nocién
de bien comiin; estos aparecerdn después y alli puede advertirse, en
algunos casos, un cambio de paradigma.

La justicia aparecerd sumida en el contexto incierto y conflic-
tivo propio de los debates morales; esta nueva creacion, precisa-
mente, remite la justicia al campo incierto de los debates morales
pero estd asegurado el cumplimiento de la misma dentro de lo que ha
sido el disefo del derecho natural en la version racionalista. Origina-
riamente pudo pensarse que este sistema de racionalidad cientifico-
positivista incluiria algin tipo de version del derecho natural, pero
la necesidad de responder, como dice un autor, “al fetichismo de la
ley”, termind por imponer un manejo técnico del texto legal, asép-
tico respecto a opciones politicas o morales, porque se sostenia que
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estas ya se habrian ponderado en el momento legislativo, al tiempo
del debate. Si se volviese a introducir el tema se estaria echando una
sombra sobre la certeza de la préctica juridica, se lesionaria la segu-
ridad del ciudadano y se traicionaria la legitimidad politica de todo
el proceso de creacion de derecho.

3. Por dltimo, cabe considerar que esta manera de interpretar
el derecho privado y de ensefarlo constituyé un modelo cientifico,
entendiendo por dicha palabra lo que hoy se traduce por ciencia. Este
no es un tema menor en cuanto a que muchos estudiosos del derecho
utilizan la palabra ciencia también para aplicarla a la manera de pro-
poner la solucién de las cuestiones en el &mbito del derecho romano.
En verdad el conocimiento cientifico implica que algo se conoce de
manera metodica, con plena certeza y general aceptacion; asi, podria
aplicarse a esta etapa del derecho privado que tiene que ver con un
método que da vida a un sistema, que es lo que ya se ha explicado més
arriba. Por lo tanto, si el derecho esta totalmente contenido dentro de
los textos legales, de suerte tal que la tarea del jurista tanto consiste
mds que extraerlo de alli, sobre ello puede hacerse ciencia del dere-
cho, entendiendo por tal el conjunto de conocimientos sistematicos
y metddicos, debidamente verificados, sobre la evolucidon, contenido
y rasgos generales del derecho positivo. Parece prudente adherir a
la tesis de que el trabajo del iuris-prudente romano que resolvia los
casos concretos no partia de principios abstractos al razonar, lo cual
no quiere decir que al estudiarse el derecho romano no se pueda de
ese formidable conjunto extraer conclusiones que se presenten con
un criterio légico, pero como se advierte, el proyecto del pandec-
tismo puede entenderse con los presupuestos del siglo XIX, que no
existian al momento de formarse el pensamiento clasico.

Aquello que se ha dicho hasta aqui ha sido con la intencién de
presentar un esquema suscinto por el cual el andlisis de las nociones
de modernidad ilustrada y posmodernidad pueden aplicarse a los dis-
tintos saberes que se trabajan en lo cotidiano de la vida universitaria.

Es necesario, entonces, proponer una lectura del saber juridico
desde una perspectiva que complete a la persona y el orden social;
tal ha sido desde su fundacidn el sentido de la Universidad Catdlica
Argentina, y, en especial, de su Escuela de Derecho.

Cabe aqui recordar un espacio muy importante que en su
momento se desarrollé durante las Jornadas sobre la Codificacion,
y citar una frase de su mentor, el Profesor Carlos Sanz: “(...) difi-
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cil cuestién es la que propongo abordar. Se trata nada menos que
de aportar un intento de respuesta a los interrogantes bdsicos del
mundo juridico, luego del desastre producido en la cultura de Occi-
dente por la ‘deconstruccion’ de la posmodernidad, por la violencia,
por la existencia de nuevos fenémenos juridicos a consecuencia de
la globalizacién (...)".

En el mismo sentido, “cuando hablamos de pensamiento cldsico
estamos apuntando al modo de entender lo justo y lo injusto a partir
de lo que son las propias cosas sociales. Es esta la linea de interpre-
tacién que encontramos en la nocién de to dikaion, que vemos en el
Libro V de la Etica Nicomaquea™”.

Es necesario, entonces, proponer una lectura del saber juridico
desde una perspectiva que complete a la persona y el orden social.

En suma, se ha querido reflexionar aqui sobre una serie de cues-
tiones que podrian resumirse brevemente.

En primer lugar, se puede sefialar el momento fundacional de
la Universidad Catdlica, que es, por una parte, una respuesta al lai-
cismo imperante en la dltima década del siglo XX, y la necesidad de
darle a la Iglesia un espacio publico en la sociedad.

En segundo lugar, el anélisis desde el punto de vista de la moder-
nidad ilustrada y la posmodernidad, que se conjugan con el objetivo
de o proponer un modelo juridico ilustrado con un fin determinado
que no admite la apertura a otras formas de pensamiento, o sostener
sin mds que resulta imposible conocer mas alld de casos concretos y
propone tantas lecturas como sujetos existan.

Hasta aqui una breve sintesis de aquellas cuestiones que no pue-
den estar al margen de un verdadero Programa de Formacion, tra-
tando de que cada uno de los saberes refleje aquello que se encuentra
en la esencia misma de la Universidad, comenzando, ahora, por el
saber de los juristas y, en trabajos posteriores, avanzar sobre otras
formas del pensamiento cldsico que mucho tiene que ensefiar a este
tiempo de la posmodernidad.

6. Sanz, Carlos Raul, “La respuesta del Derecho Natural cldsico a los desa-
fios del siglo XXI. Sélo se construye del otro lado de la decepcion”, en La Codifi-
cacion: raices y prospectiva. ;Qué derecho, qué codigos, qué enseiianza?, T. 111,
Buenos Aires, Ed. El Derecho, 2005, pp. 21/33. El mismo articulo reproducido en
la Revista de la Facultad de Derecho UCA Prudentia Iuris Nro. Aniversario 40
afios, octubre 2020, pp. 19y ss.

7. Idem nota anterior.



56 UN APORTE PARA LA ENSENANZA DEL DERECHO PRIVADO

En suma, en palabras del Papa Francisco, “(...) en este mundo
liquido es necesario hablar nuevamente del corazon, apuntar hacia
alli donde cada persona, de toda clase y condicion, hace su sinte-
sis. Pero nos movemos en sociedades de consumidores seriales que
viven al dia y dominados por ritmos y ruidos de la tecnologia, sin
mucha paciencia para hacer los procesos que la interioridad requiere.
En la sociedad actual el ser humano corre el riesgo de perder su cen-
tro, el centro de s{ mismo”’8.

Sirva, entonces, este sencillo aporte para ir delineando un
mundo universitario que aspira a encontrar el verdadero centro de
la persona.

8. Francisco, Dilexit nos.
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